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1. TITULO

“Andlisis Juridico sobre la Aplicacién de la Justicia Indigena y su Incidencia en

los Derechos Humanos y Constitucionales”



2. RESUMEN

La administracion de justicia indigena es un derecho consagrado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, cuya competencia y jurisdiccion se
radica en la aplicacion de las costumbres y tradiciones ancestrales en la
solucion de los conflictos internos, que las autoridades de las comunidades
pueblos y nacionalidades aplicaran su Derecho consuetudinario sin que el
mismo sea contrario a la Constitucion, a los Convenios y Tratados

Internacionales de Derechos Humanos.

En la investigacion denominada “ANALISIS JURIDICO SOBRE LA
APLICACION DE LA JUSTICIA INDIGENA Y SU INCIDENCIA EN LOS
DERECHOS HUMANOS Y CONSTITUCIONALES”, analizo el punto esencial
de la vigencia del pluralismo juridico en el Ecuador, como un sistema de
coexistencia de los diversos derechos dentro de un mismo Estado, en donde
cada sistema cuenta con sus propios procedimientos y normas, para la
solucion de los conflictos. Frente al contexto sefialado analizo, si los
procedimientos y las sanciones aplicados por las autoridades indigenas como
el bafio con agua fria, la friega con ortiga, el castigo con fuete, la incorporacién
en trabajos comunitarios y las sanciones econdmicas, respetan las garantias

basicas del debido proceso.

Por otro lado también es motivo de analisis la competencia y la jurisdiccién que

tiene las autoridades indigenas dentro de cada uno de sus territorios para



poder comprender mejor la categoria de las autoridades de una comunidad,
pueblo y nacionalidad se realiza una descripcion didactica con el cual se
expone la jerarquia de una autoridad comunitaria de un pueblo y de una
nacionalidad, pero esta division de autoridades no significa instancias como en

la justicia ordinaria sino que territorialmente se diferencian cada uno de ellas.

Lo relevante de la administracion de justicia indigena es que sus decisiones
son de caréacter definitivo y de cosa juzgada, por el cual no existen los recursos
como en la justicia ordinaria, pero aquello no implica que las decisiones de la
justicia indigena no sean observadas, al contrario, estas resoluciones que
nacen dentro del seno de las comunidades indigenas estan sometidas al
Control Constitucional, en el presente trabajo se realiza un analisis, al Caso La
Cocha como uno de los hechos relevantes que fuera resuelto en el seno de las
comunidades indigenas, y que posteriormente se desarrolla un Control
Constitucional dando como resultado una sentencia que restringe a las
autoridades indigenas administrar justicia en el ambito penal lo cual constituye
una restriccion constitucional; también se analiza un caso de violacién, juzgado
por la justicia indigena, dejando en la impunidad este delito y vulnerando los

derechos humanos de la victima.



2.1. ABSTRACT

The administration of indigenous justice is a right enshrined in the Constitution
of the Republic of the Ecuador, whose competence and jurisdiction is lies in the
application of customs and ancient traditions in the solution of internal conflicts,
that the authorities of the communities peoples and nationalities will apply its
customary law unless it is contrary to the Constitution Conventions and

international human rights treaties.

In the so-called investigation "LEGAL ANALYSIS ON THE APPLICATION OF
THE JUSTICE INDIGENOUS and HIS INCIDENCE IN THE RIGHTS HUMAN
and CONSTITUTIONAL", analyzed the essential point of the term of legal
pluralism in Ecuador, as a system of coexistence of the various rights within a
State, where each system has its own procedures and rules for the settlement
of disputes. Facing the designated context | analyze, if procedures and
sanctions applied by the indigenous authorities as the bath with cold water,
Scrubs it with nettle, with strong punishment, the incorporation into Community

jobs and economic sanctions, respect the basic guarantees of due process.

On the other hand also is analysis competition and the jurisdiction that has the
authorities of the indigenous within each of their territories in order to
understand better the category of authorities of a community, people, and
nationality is a didactic description with which the Community authority of a

people and of a nationality hierarchy is exposed, but this division of authorities



does not mean instances as justice ordinary but territorially are different each

one of them.

It relevant of the administration of Justice indigenous is that their decisions are
of character definitive and of thing judged, by which not exist them resources as
in the justice ordinary, but that not implies that the decisions of the justice
indigenous not are observed, to the contrary, these resolutions that born within
the breast of them communities indigenous are subject to the Control
constitutional in this paper is an analysis, to the La Cocha case as one of the
relevant facts that were resolved within the indigenous communities and
subsequently develops a constitutional Control resulting in a ruling restricting
indigenous authorities to administer justice in criminal matters which constitutes
a constitutional restriction; It also discusses a case of rape, judged by the
indigenous justice, leaving this crime with impunity and violation of the human

rights of the victim.



3. INTRODUCCION

A raiz de la expedicion de la Constitucion del 2008, el Ecuador adquiere el
caracter de un Estado constitucional de derechos vy justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico. Dentro de este Estado se reconoce la diversidad cultural y se amplia los
derechos colectivos a favor de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, ademas en lo referente a la administracion de justicia se ratifica a
las autoridades la potestad de administrar justicia, y  solucionar los conflictos

dentro de su ambito territorial.

Este reconocimiento constitucional de jurisdiccion y competencia a favor de las
autoridades de las comunidades pueblos y nacionalidades indigenas pone
en vigencia el Pluralismo Juridico en el Ecuador, con el cual se reconoce la
existencia de varios sistemas de normas juridicos, por  consiguiente pone en
debate a los defensores del monismo juridico y los propulsores del pluralismo
juridico, que acertadamente critican la hegemonia del poder en la generacion

de normas y que desconocen las normas  consuetudinarias.

El andlisis de la investigacion propuesta se desarrolla en tres capitulos
iniciando desde la definicion del pluralismo juridico y su reconocimiento en el
derecho interno y en las normas internacionales, que dan coherencia, para que
el Ecuador sea considerado como un Estado intercultural y plurinacional; en la

misma secuencia en el segundo capitulo se hace hincapié en el analisis de la



jurisdiccion que ejercen las autoridades indigenas para administrar justicia
aplicando sus propios procedimientos amparados en sus costumbres y
tradiciones. Ademas se define con claridad la competencia de una autoridad
comunitaria, de un pueblo y de una nacionalidad los mismos que no son
instancias sino que se diferencian por el ambito territorial en donde ejercen
competencia y jurisdiccion; el tercer capitulo es el nudcleo central de la
investigacion, se analiza los procedimientos aplicados por las autoridades de la
justicia indigena y su relacion con las garantias basicas del debido proceso,
agui se confronta las teorias de quienes defienden el positivismo como Unica
regla para la aplicacidon del Derecho mientras que los pluralistas critican la
hegemonia del poder para la generacibn de normas que deslegitiman los
derechos de las minorias y que solamente restringen a sus territorios; en el
capitulo cuarto se sustenta en la presentacion de resultados de la
investigacion, esto es, el andlisis y ponderacién de las encuestas y entrevistas
aplicadas a miembros del cabildo indigena y a profesionales del derecho, se
verifica los objetivos, se hace alusion a la metodologia utilizada para obtener
dichos resultados, se presenta conclusiones, recomendaciones y propuesta

juridica.



4. REVISION DE LITERATURA

CAPITULO I: EL PLURALISMO JURIDICO EN EL ECUADOR
El pluralismo juridico es la coexistencia de varios sistemas juridicos dentro de
un mismo territorio, cada uno de ellos cuentas con sus propias normas

juridicas, que rigen el comportamiento de sus integrantes.

4.1.1.- Pluralismo Juridico.

“El pluralismo juridico es la coexistencia de varios sistemas juridicos, cada uno
de ellos con sus propias instituciones, normas, principios y valores de caracter
ancestral y consuetudinario, que rigen la conducta o el comportamiento de los
miembros de la comunidad entre si, de todos y cada uno de ellos con la
comunidad y que sirven para resolver los conflictos que amenazan su

supervivencia o su seguridad.”

El pluralismo juridico es el reconocimiento de diversos sistemas juridicos dentro
del mismo Estado. En el Ecuador, el sistema juridico ordinario cuenta con
normas Yy procedimientos establecidos constantes en cdédigos y leyes,
emanados del Estado hegemdnico; en cambio, la justicia indigena se basa en
las tradiciones ancestrales y su derecho propio, para solucionar los conflictos
internos que se susciten dentro de sus territorios, el mismo que no es legislado

como el derecho positivo.

! CORONEL, Simancas, Jackeline, Conferencia “Pluralismo Juridico y Justicia Intercultural”, Consejo de la
judicatura, pag. 2



“El pluralismo busca que tanto el sistema de justicia ordinaria como el indigena,
sean reconocidos dentro de un mismo territorio a fin de obtener un Estado
intercultural en el que el Derecho se presente como un mecanismo integrador y
vinculado a la sociedad que pueda responder de manera adecuada a todos los
ciudadanos; tomando siempre en consideracion sus diversas culturas, practicas
y creencias. Todo esto con el propdsito de evitar una aplicacién arbitraria y
cerrada de las normas y principios occidentales por sobre las practicas

ancestrales de los pueblos y nacionalidades indigenas.”

El pluralismo juridico es una aspiracion para el reconocimiento del sistema de
justicia ordinaria y el indigena, dentro del Estado intercultural, con el propésito
de que el Derecho responda a las necesidades sociales. Las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas para solucionar conflictos internos cuentan
autoridades propias, principios, valores y normas no escritas de caracter

ancestral, que rigen la conducta o el comportamiento de sus habitantes.

4.1.2.- Lavigencia del Pluralismo Juridico en el Estado Ecuatoriano
El Ecuador estd conformado por 14 nacionalidades indigenas y 18 pueblos,
cada uno de ellos tiene tradiciones ancestrales diferentes a los demas, por lo

gue los métodos para solucionar conflictos internos varian.

2 CARPIO, Frixone, Maria, Fernanda, Pluralismo juridico en el Ecuador, ¢ existe una verdadera
aplicabilidad en el ambito penal?, Universidad San Francisco de Quito, pag. 7



Histéricamente, podemos conocer que nuestros pueblos indigenas antes de ser
colonizados por los espafioles contaban con formas de organizacion politica,
econdémica y social, tenian su propia administracién de justicia, fundamentada
en los siguientes principios:

“El makipurarina o reciprocidad

Yanaparina o la solidaridad

Pajtachina o la equidad

Wakaichina o la seguridad

Samaisai o la armonia

Pamai o el respeto al universo y al hombre.”

Cuando los esparfioles colonizaron nuestros territorios, desconocieron toda
forma de organizacion y administracion, imponiendo nuevas practicas a
nuestros ancestros; posteriormente cuando nuestro Estados se independizo,
los legisladores blanco- mestizos en las diferentes Constituciones no

reconocian a la justicia indigena.

La Constitucién de 1998 reconocié por primera vez la pluriculturalidad, el
articulo 1, definia al Ecuador como un Estado social de derecho, soberano,
unitario, independiente, democrético, pluricultural y multiétnico; y, en el articulo
191 contemplaba la potestad de las autoridades de las comunidades indigenas
de ejercer funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos propios

para la solucion de conflictos internos de conformidad con sus costumbres o

3 KOWII, Ariruma, Pueblos Indios, Estado y Derecho, Corporacion Editora Nacional, Quito, 1992, pag. 214
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derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y a
las leyes.

Sin embargo, a pesar de su reconocimiento, las practicas de las diversas
formas de administrar justicia ancestral, no fueron toleradas por la justicia
ordinaria ni por la sociedad; se pudo evidenciar conflictos entre las autoridades
de la justicia indigena y de la funcion judicial, dando como resultado
enjuiciamientos y sanciones a las primeras, acusadas de cometer delitos como
secuestro y violacién a los derechos humanos, por las formas de aplicar las

sanciones a los infractores.

Diez afios mas tarde (2008) mediante referéndum los ecuatorianos aprobamos
una nueva Constitucion forjada y pensada en el Sumak Kawsay (Buen Vivir),
cuyo caracter del Estado es intercultural y plurinacional, dentro de ella no se
introducen cambios puntuales en materia de justicia indigena, que aspiraban

las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

Con la ampliacion de los derechos colectivos, la Constitucion faculta a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas “Crear,
desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no
podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias,

nifios y adolescentes.”

* Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449 de 20- oct.- 2008, Art. 57, num. 10
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Aquel reconocimiento constitucional a favor de las comunidades es relevante
en razon de que pueden crear sus propias normas sin la necesidad de la
intervencion del poder legislativo, secuencialmente sus normas son aplicables y
desarrollables en su jurisdiccion territorial. En esa misma linea el Art. 171 de la
norma suprema reconoce la facultad de las autoridades indigenas para
administrar justicia el mismo que sefala: “Las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con
base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicardn normas y procedimientos propios para la soluciéon 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
estardn sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la

jurisdiccién ordinaria.”™

Dicho articulo al reconocer la jurisdiccion de las autoridades indigenas sefiala
expresamente que sus decisiones deben sustentarse en sus tradiciones
ancestrales, eso implica que cada comunidad, pueblo o nacionalidad tiene

diversidad de costumbres diferentes a otras colectividades, la administracion de

> Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 171
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justicia indigena es limitada, en sus procedimientos y aplicacion de las
sanciones, tienen que respetar la Constitucion vy los Instrumentos
Internacionales referentes a derechos humanos.

También es novedoso considerar que en todo este proceso interviene la
decision de las mujeres sin ella el proceso seria nulo o careceria de validez

constitucional y juridica.

4.1.3.-Derecho indigenay el pluralismo juridico en el ambito internacional.
Los Tratados y Convenios Internacionales han cumplido un rol importante en
las luchas indigenas por la reivindicacién de sus derechos colectivos. Por ello,
es importante analizar los instrumentos juridicos que han coadyuvado a
obtener el reconocimiento de los derechos de los indigenas dentro del sistema

juridico nacional.

El Convenio Numero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo; ratificado por el
Honorable Congreso Nacional el 14 de abril de 1998, el cual al estar en plena

vigencia; establece:

Articulo 8, numeral 1.- “Al aplicar la legislacibn nacional a los pueblos
interesados (indigenas), deberan tomarse debidamente en consideracion sus

costumbres o su derecho consuetudinario.”

® Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Art. 8, nim. 1
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Cuando se aplique la legislacién nacional, esto es, el derecho positivo a los
pueblos ancestrales, deben tomar en cuenta dos elementos sustanciales: su
costumbre y su derecho propio.

Articulo 8, numeral 2.- “Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar
sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional, ni con los derechos humanos internacionales reconocidos. Siempre
que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los

conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio.”

Los pueblos ancestrales tienen derecho a conservar sus instituciones, siempre
y cuando, no sean contrarias a los derechos humanos; también tienen la
facultad de aplicar procedimientos propios para resolver sus conflictos internos,

respetando los derechos de los demas.

Articulo 9, numeral 1.- “En la medida que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional y con los derechos humanos internacionales reconocidos,
deberan respetar los métodos a los que los pueblos interesados recurren

tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.”®

’ Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Art. 8, nim. 2
® Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacidn
Internacional del Trabajo, Art. 9, nim. 1
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Se respetaran los métodos utilizados para solucionar conflictos internos,

cuando estos no vulneren los derechos humanos.

Articulo 9, numeral 2.- “Las autoridades y los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las

costumbres de dichos pueblos en la materia.”

Las autoridades de la justicia ordinaria que conozcan casos penales en el que
esté implicado un miembro de un pueblo ancestral, deberan tomar en

consideracion las costumbres de dichos pueblos.

Articulo 10, numeral 1.- “Cuando se impongan sanciones penales previstas por
la legislacion general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta

sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales.”™®

La imposicion de sanciones penales, en aplicacion de las normas juridicas
ordinarias, a los integrantes de pueblos indigenas se debera considerar sus

caracteristicas socio- culturales.

Articulo 10, numeral 2. Debera darse la preferencia a tipos de sanciones

distintos del encarcelamiento”.*!

® Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Art. 9, nim. 2

1% Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacidn
Internacional del Trabajo, Art. 10, num. 1
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En casos de condena a miembros de pueblos ancestrales, las autoridades
judiciales deberan aplicar medidas distintas al enarcelamiento.

El Convenio Numero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo, se encuentra
ratificado y suscrito por el Ecuador, el cual permite mayor proteccion a los
derechos de los indigenas. Respecto a la administracion de justicia indigena,
reconoce los métodos propios para la resolucion de conflictos, los mismos que

no deben vulnerar los derechos humanos.

Este Convenio forma parte de la normativa ecuatoriana, pero aun estando
reconocido por el Estado su contenido sigue siendo tedrico, por cuanto los
operadores de la justicia ordinaria se han opuesto radicalmente a este
reconocimiento de que la justicia sea pluralista, en este caso no se pone en
vigencia plena este derecho a favor de las comunidades pueblos y

nacionalidades indigenas.

4.1.4.- El Estado Intercultural y Plurinacional: Generalidades

El Estado ecuatoriano tiene una sociedad caracterizada por su diversidad
cultural y étnica, establecida y cumplida por la actual norma constitucional
donde se constituye una nueva forma de convivencia ciudadana, con

autonomia y diversidad para poder alcanzar el buen vivir, desarrollando

! Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Arts. 10, nim. 2
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principios fundamentales del Estado intercultural y plurinacional, donde se la
define a nuestra sociedad como una nacionalidad con vinculos juridicos de las
personas con el Estado, sin perjuicio de pertenecer a cualquier nacionalidad

indigena existente en el Ecuador pluricultural.

“La interculturalidad se construye mediante un esfuerzo expreso y permanente.
Va mucho més alla de la coexistencia o el didlogo de culturas; es una relacion
sostenida entre ellas. Es una busqueda expresa de superacién de prejuicios,
racismo, desigualdades, asimetrias que caracterizan a nuestro pais, bajo

condiciones de respeto, igualdad y desarrollo de espacios comunes.”?

Para construir un Estado intercultural no es suficiente que se reconozca como
tal en la Constitucion y en las leyes, sino que debemos superar tanto mestizos
como indigenas, los prejuicios sociales, la discriminacién, las desigualdades

gue nos caracterizan, y construir una relacion basada en el respeto mutuo.

“La interculturalidad no es tolerarse mutuamente, sino construir puentes de
relacion e instituciones que garanticen la diversidad, pero también la
interrelacion creativa. No es so6lo reconocer al “otro”, sino también entender que
la relacién enriquece a todo el conglomerado social, creando un espacio no
Unicamente de contacto sino de generacion de una nueva realidad comuan. El

Ecuador del siglo XXI debe ser esa realidad comtn.”™?

12 AYALA, Mora, Enrique, Interculturalidad en el Ecuador, Universidad Andina Simén Bolivar, pag. 16
B AYALA, Mora, Enrique, Ob. Cit., pag. 17
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Segun el contexto expuesto la interculturalidad no constituye solamente
reconocer al otro sino que se debe comprender su forma de pensar y
relacionarse con los demas, lo cual constituiria la construccion de una nueva
realidad social consagrada en la diversidad.

La interculturalidad va mas alla de la tolerancia, va encaminada hacia la union
de todos quienes conformamos este pais, relacionandonos con personas de
culturas diferentes a la nuestra, tratdndolos con respeto e igualdad,

aprendiendo y comprendiendo de ellos, para construir un Estado intercultural.

Segun Galo Ramédn, “la interculturalidad representa un avance significativo
respecto del “multiculturalismo” y de ‘“pluriculturalidad”, que solo describian una
situacion de hecho: la existencia de multiples culturas en determinado lugar y
planteaban su reconocimiento, respeto y tolerancia en un marco de igualdad,
sin embargo, no eran Utiles para analizar las relaciones de conflicto o
convivencia entre las diversas culturas, no permitian examinar otras formas de
diversidad (de género y generacional); pero sobre todo, no permitian analizar la
capacidad que cada una de ellas tienen para contribuir y aportar a la
construccion de relaciones de convivencia, equidad, creatividad y construccion

de lo nuevo.™*

1 RAMON, Valarezo, Galo, Plurinacionalidad o Interculturalidad en la Constitucidn?, Centro Bolivariano
de Estudios Multidisciplinarios, pag.5
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El multiculturalismo y la pluriculturalidad solo referian la existencia de multiples
culturas; la interculturalidad va mas alla del reconocimiento y de la simple
relacion de individuos como tal, sino que se sustenta en el mundo del respeto a

la forma de pensar y convivencia social, sustentada en su filosofia de vida.

La interculturalidad parte de la idea de que los humanos comparten muchos
elementos y que cada cultura tiene los suyos propios, lo cual permite el didlogo
intercultural en el que intervienen concepciones, visiones, intereses
econdémicos, sociales y politicos que deben ser negociados. De hecho, este

didlogo debe ser equitativo, transparente y fluido.

La construccion de wuna sociedad intercultural no solo demanda del
reconocimiento de la diversidad, su respeto e igualdad, sino plantea la
necesidad de desterrar el racismo de manera activa, promover negociaciones
permanentes entre las diversas culturas para construir nuevas sintesis, lograr
una compresion plural de la realidad, canalizar los conflictos y construir una

sociedad equitativa e incluyente.

La interculturalidad es el principio politico- ideolégico de unidad entre los
pueblos mediante el reconocimiento del ejercicio y convivencia de la estructura

socioculturalmente definidas e histéricamente existentes.

Alberto Acosta, senala que “la Plurinacionalidad e interculturalidad nos remiten

a una nocion de Estado conformado por naciones unidas por una identidad
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cultural, con un pasado histérico y sobre todo con una voluntad de integracion a
una Patria que ha marginalizado a los pueblos indigenas y a los

afroecuatorianos.”™>”

El autor citado expone que la interculturalidad y la plurinacionalidad significa la
construccion de un nuevo Estado amparado en el reconocimiento de los
diversos pueblos que se autodefinen como nacionalidades, constituye la

inclusion los pueblos histéricamente marginados al Estado diverso.

Los ecuatorianos debemos conocer y aceptar nuestra matriz originaria,
recordemos que antes de la colonizacidon nuestro territorio estaba poblado de
indigenas, ellos son nuestros antepasados, tenemos raices “indias”, es por eso
que debemos enriquecernos culturalmente y empezar a superar las
vergonzosas practicas racistas que la sociedad mestiza hemos adoptado
contra los indigenas. Es el mismo pasado histérico el que nos une, debemos
integrarnos todos los ecuatorianos, independientemente de la cultura o
nacionalidad a la cual pertenezcamos, y dejar en el pasado la marginacion a

los pueblos indigenas.

La interculturalidad no es solo el reconocimiento de las diversas culturas, sino
las relaciones y vinculacion entre los diferentes pueblos que coexisten en el
Ecuador, aceptando las minorias historicamente excluidas, porque todos los

ecuatorianos formamos parte de este pais intercultural, plurinacional y unitario.

B ACOSTA, Alberto, Plurinacionalidad Democracia en la Diversidad, Ed. Abya- Yala, Quito, 2009, pag. 19
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CAPITULO II: FUNCIONES JURISDICCIONALES DE LAS AUTORIDADES

INDIGENAS, EN BASE A SUS TRADICIONES ANCESTRALES

4.2.1. De las autoridades indigenas que administran justicia segun la
Constitucion.

Las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas de nuestro pais estan
debidamente organizadas para ejercer sus funciones jurisdiccionales, conforme
lo establece la Constitucion, es por ello que a continuacion, haré una

puntualizacion a cerca de la autoridad indigena.

La comuna o comunidad es la organizacion central de los pueblos indigenas,
desde esta perspectiva la comuna constituye el eje fundamental que articula y
da coherencia a la sociedad indigena, por ello la autoridad de este territorio es
el cabildo o cabilda, encargada de administrar social, politica y juridicamente la

comunidad.

Dentro de esta comunidad vive un pueblo que responde a ciertas
caracteristicas que le dan su identidad entre ellos es la legua, sea esta kichwa,
Shuar o achuar entre las que se puede nombrar, en base al mismo se

establece la nacionalidad.

El Articulo 171, de la Constitucién establece funciones jurisdiccionales para que

las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
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ejerzan justicia indigena. Respecto al mismo es necesario definir quiénes son
las autoridades y dentro de que espacio territorial administran justicia indigena,
aguello nos permitira distinguir claramente las facultades que tienen cada
autoridad e identificar su espacio territorial en donde ejercen jurisdiccion y

competencia.

La autoridad de la comuna o comunidad, es el responsable de su espacio
territorial comunitaria cuya autoridad es el cabildo y su respectivo consejo, a
quienes se les concede la facultad de administrar justicia indigena en base a

sus tradiciones ancestrales.

En otros casos se les denomina también la autoridad del Jatun Ayllu (conjunto
de comunidades) el cual esta conformada con las autoridades de las
comunidades, cuya directiva 0 consejo se integran con las directivas de las
comunidades, este organismo tiene atribuciones mas amplias que las
comunidades o comunas, y pueden resolver conflictos de las comunidades que
integran el consejo, pero aquello no significa restar competencia a las
autoridades comunitarias, al contrario pueden actuar de manera directa
resolviendo los conflictos de las comunidades que integran este consejo de

ayllus.

La autoridad de un pueblo.- es la representacion de un pueblo integrado por
las comunidades, comunas, integracion de comunas (Jatun ayllus), consejo de

ayllus, y otras organizaciones sociales comunitarias, cuya jurisdiccién y
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competencia responde al ambito territorial provincial, a esta autoridad le
compete ejercer funciones jurisdiccionales en ese ambito territorial por ser una
organizacibn mas amplia, y no es un organismo de segunda instancia o de
apelacibn como sucede en la justicia ordinaria, por lo que, conocen y
resuelven casos de los pueblos de manera directa. Por ejemplo escenificando
al respecto podemos sefalar la Coordinadora del Pueblo Saraguro como
organizacién ejercera jurisdiccion en base a sus tradiciones ancestrales que
corresponde a ese pueblo lo cual esta sujeto a Control de Constitucionalidad.

La autoridad de la nacionalidad.- El espacio territorial de esta autoridad es la
region conformada por las organizaciones provinciales quienes tienen
competencias mas amplias, para resolver conflictos acaecidos en los pueblos
como también de las comunidades 0 comunas. Tampoco esta instancia es una
instancia de apelacion sino que puede conocer de manera directa los conflictos
sometidos a su conocimiento y resolucion por el cual aquella decisién se

somete al Control de Constitucionalidad.

Segun Luis Macas, “Pueblo viene de poblacion. Cuando varios pueblos tienen
rasgos comunes Yy se podria decir son un pueblo mas global como los
kichwas, usamos el termino nacionalidad. Nacionalidad por el contrario viene

de nacer de tener un tipo de vida, de costumbre y de cosmovisién.”™°

16 MACAS, Luis, Plurinacionalidad, Democracia en la Diversidad, Ed. Abya- Yala, Quito, 2009, pag. 92
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Pueblo se deriva de poblacion. Los pueblos comparten una cultura similar y
una tradicion linglistica, La nacionalidad es usada para determinar el lugar de

origen de una persona.

El autor explica con precision la definicion de pueblo entendida desde la visidon
andina, y evidencia la existencia de rasgos comunes, obviamente en una
comunidad como es la tradicion linglistica las tradiciones ancestrales que
comparten de manera colectiva también establece una diferencia de la
nacionalidad, lo cual le relaciona con el nacer, y tener un tipo de vida en este
caso la autoridad de funciones jurisdiccionales nace de la voluntad colectiva
comunitaria y estd dotada de tres categorias de esto es: la autoridad de la
comunidad, la autoridad de un pueblo que estd conformada por la

comunidades, y la autoridad de una nacionalidad conformado por los pueblos.

“Las autoridades de los pueblos indigenas son los encargados de velar por el

bienestar, la tranquilidad y la paz social de la comunidad.™’

La exposicion realizada por el autor se resume en tres categorias, esto es,
vigilar el bienestar, la tranquilidad, y la paz social en la comunidad para ello las
autoridades indigenas imparten justicia resolviendo conflictos de manera
colectiva y participativa, sus procedimientos son consultivos, indagatorios,
cuyas diligencias previas se encarga a comisiones especiales designados en

asamblea general para que se sirva buscar y encontrar la verdad sobre el

v PEREZ, Guartambel, Carlos, Justicia Indigena, Ed. Universidad de Cuenca, 2006, pag. 188
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conflicto denunciado, actividad que esta bajo la vigilancia de la autoridad
principal, en todo caso; es la asamblea general la autoridad, encargado de
ejercer funciones jurisdiccionales en funcion de los hechos investigados y
evidencias encontradas que se los entrega a los directivos de las comunidades
0 comunas, denominados cabildos, presidente de los pueblos o presidente de
la nacionalidad respectivamente, en fin se cumple con todo un procedimiento
ceremonial para que la asamblea general resuelva los problemas y devuelvan a

la comunidad la paz y la armonia.

“Las autoridades de los pueblos indigenas son entidades de caracter publico,
que ejercen funciones publicas administrativas, legislativas y jurisdiccionales,
constituidas por las autoridades tradicionales, cabildos indigenas y sus
asociaciones, asi como otras instituciones propias que ejercen el poder publico,
judicial administrativos, espiritual o cultural al interior de los pueblos indigenas

de conformidad con su sistema normativo propio.™®

Las autoridades de los pueblos indigenas tienen la facultad de ejercer
funciones jurisdiccionales, dentro de su comunidad, de conformidad con sus
tradiciones ancestrales; y, conforman instituciones propias, como los cabildos,

para ejercer su derecho propio.

La teoria expuesta hace un breve analisis acerca de las funciones que cumplen

las autoridades indigenas y sefiala que cumplen funciones administrativas,

18 GARCIA, Falconi, José, Andlisis Juridico Tedrico- Practico del Cédigo Orgénico General de Procesos
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legislativas, jurisdiccionales, y que todo lo relacionado al poder politico, judicial
administrativo, es netamente espiritual o cultural estrictamente dentro de la

comunidad.

4.2.2.- Funciones Jurisdiccionales de las autoridades indigenas

Las definiciones de jurisdiccion aplicadas por las autoridades de la justicia
indigena en la soluciébn de sus conflictos, son totalmente diferentes a la
jurisdicciéon y competencia de los jueces de la justicia ordinaria que estan
sujetos a la aplicacion de las normas positivas.

La jurisdiccion ancestral, es diferente en el @mbito de la aplicacion de la justicia
ordinaria por cuanto las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en
base a su realidad cultural y su cosmovisién crean sus propias instituciones y
normas que regulan su vida social comunitaria. En este sentido el tratadista
Alejandro Lema manifiesta que: “La jurisdiccion indigena, no nace de la ley sino
de la voluntad o conviccion de los miembros del pueblo o de la colectividad. Es
la propia gente que acude donde las personas consideradas como autoridades
o lideres para pedir que arreglen un conflicto, problema, LLAKI.”*®

La jurisdiccion ancestral indigena nace cuando la colectividad se reune en
Asamblea General y decide designar a su autoridad para que ejerza funciones

jurisdiccionales dentro de su territorio.

Y LEMA, Alejandro, Jurisdiccion y Competencia de las Autoridades de Administracion de Justicia, pag. 27
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La jurisdiccion de las autoridades indigenas segun la definicibn expuesta
significa poder para conocer juzgar Yy resolver conflictos internos sometidos a
su conocimiento, la jurisdiccion se sustenta en las costumbres y tradiciones
ancestrales, en sus decisiones interviene la mujer sin la cual la decision seria
nula, por ello recaen sobre conflictos internos que ocurren en la comunidad,
pueblos o nacionalidades indigenas que amenacen con destruir la armonia, las

formas de vida o sus valores que la identifiguen como un pueblo indigena.

La funcion jurisdiccional debe ser en razén de las personas y ocasionalmente
en razon del territorio, por lo que es necesario distinguir los conflictos entre los
miembros de una misma comunidad, con otra, asi también es necesario
precisar la diferencia que existe entre los indigenas y los no indigenas que
viven dentro o fuera de la comunidad. En los casos que la autoridad indigena
considere necesario remitir la causa a la autoridad estatal lo haga por su propia
decision, por lo que es necesario en la solucion de conflictos se consideren
algunos criterios de interculturalidad en la apreciacion de los hechos y del
derecho con el objetivo de salvaguardar los valores y la forma de vida de los

indigenas de los que depende la supervivencia de los pueblos indigenas.

Raul llaquiche, respecto a la jurisdiccion y competencia en el Derecho
Indigena, manifiesta: “Los conceptos de jurisdiccion y competencia aplicadas al
ambito del Derecho Indigena, resultan ser completamente diferentes, en tanto y
en cuanto al interior de este Derecho no podemos hablar de casos de fuero, ni

de diversos tipos de jueces, con supremacia de unos sobre otros, sino mas
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bien de diversos niveles (...) En lo que tiene que ver a la competencia,
entendiéndose esta al parametro fisico del campo de aplicacién de la potestad
de administrar justicia, esto ain no se lo ha determinado claramente por parte
de la Constitucién, o el Derecho Positivo; puesto que, en lo que respecta a las
circunscripciones territoriales éstas no estan aun delimitadas ni establecidas;
mas sin embargo en lo que concierne al aspecto meramente costumbrista, Si
hay competencia, pues ello deviene del campo de aplicaciébn que tienen las

autoridades al interior de sus comunidades.”*®

En este contexto es relevante lo que sefiala el autor, que no se puede hablar
de casos de fuero o de varios tipos de jueces, sino que hablaremos de niveles.
La funcion esta delimitada por el espacio fisico donde las autoridades
indigenas tienen la potestad de administrar justicia indigena dentro de su
territorio. Las autoridades indigenas tienen funcion para conocer y resolver
cualquier conflicto que se presente dentro de su territorio, en el @mbito interno,
la Constitucidon no establece los casos que pueden conocer estas autoridades
por lo que se entiende que abarca la totalidad, pueden conocer controversias

de cualquier materia.

4.2.3.- Lajusticiaindigenay el debido proceso
Las autoridades de las comunidades pueblos y nacionalidades indigenas al

administrar justicia, toman en consideracién los minimos juridicos que son las

20 ILAQUICHE, Raul, Administracion de Justicia Indigena en la Ciudad: Estudio de un Caso, Revista
Yachaikuna, 2001, pag. 6
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garantias basicas para todos los miembros y habitantes de la comunidad entre
las cuales se encuentra el debido proceso y el derecho a la defensa, que los
infractores estén en conocimiento pleno del proceso de juzgamiento y que la

misma se realizara de acuerdo a sus tradiciones ancestrales.

El debido proceso en la justicia indigena para la tratadista Esther Sanchez
guarda relacién y respeto a las garantias del debido proceso y sefala: ‘“lLa
jurisdiccion indigena y los principios del debido proceso se cumple de acuerdo
a las tradiciones y costumbres de cada comunidad indigena, entonces en el
derecho indigena las garantias del debido proceso consagradas en la
Constitucion y el Cédigo de Procedimiento Penal, no pueden ser interpretadas
exactamente, en la jurisdiccién indigena, las garantias del debido proceso se
disminuyen notablemente.”?*

El debido proceso en la justicia indigena se sustenta en las tradiciones
ancestrales, no escritas, de cada comunidad, en este sentido sefiala que en la
jurisdiccion ancestral no cumplen con las garantias basicas del debido proceso,
en razon de que no cuentan con un patrocinio legal, las autoridades
ancestrales desconocen normas y derechos constitucionales, por lo cual, no
hay imparcialidad en sus resoluciones carecen de motivacioén y enunciacion de

principios.

Las autoridades indigenas ejercen funciones jurisdiccionales, con la

advertencia constitucional que al aplicar sus procedimientos y aplicacion de las

2 SANCHEZ, Botero, Esther, Justicia y Pueblos Indigenas del Ecuador, Quito, 2007, pag. 98
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resoluciones sancionatorias no deben vulnerar los derechos humanos ni ser
contrarios a las reglas del debido proceso, ya que su desconocimiento

vulneraria los derechos constitucionales.

Otra de las garantias basicas del debido proceso establecido en el Articulo 76
numeral 7 literal g, sefiala que “En procedimientos judiciales, ser asistidos por
una abogada o un abogado de su eleccion o por defensora o defensor publico;
no podré restringirse el acceso ni la comunicacion libre y privado con su

defensora o defensor. %2

Esta regla constitucional, es Unicamente aplicable en los proceso judiciales
ordinarios, pues en la justicia indigena no se puede contar con la presencia de
abogados ni abogadas, porque el derecho indigena se sustenta en tradiciones

ancestrales.

“El procedimiento a seguir para la aplicacion de la justicia indigena contiene los

siguientes pasos o etapas:

Willachina: Demanda, de manera oral y clara se expone el problema ante las

autoridades indigenas.

Tapuykuna: Investigacion de los hechos. Las autoridades, a través de varias

formas de investigacion indagan la realidad de lo expuesto en el willachina.

22 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 76, num. 7, lit. g
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Chimpapurana: Careo o aclaracion de los hechos entre los actuantes de
manera oral y frente a la Asamblea General de la comunidad se expone el
problema. El o la demandante expone las razones de su acusacion; el
acusado/a se defiende o acepta a situacion, inclusive puede convocar a la

comunidad para rebajar su sancion.

Kishpichirina: Sefialamiento del castigo, se imponen los castigos del caso

basados en la gravedad de la falta y de acuerdo a leyes consuetudinarios.

Paktachina: Cumplimiento de la sancion o castigo, en el caso de sanciones

corporales los sancionadores son personas de mucho respeto.”™

Las cinco etapas del procedimiento de la jurisdiccion indigena descritas por
Lourdes Tiban y Raul llaquiche, no se encuentran reconocidas en ninguna

norma legal.

En la jurisdiccion ancestral no cuentan con profesionales del derecho por lo que
los administradores de este tipo de justicia no tienen los conocimientos
suficientes para conocer y sancionar los litigios que se presenten en la
comunidad; carecen de unidades especializadas de investigacién, por lo que

las indagaciones realizadas por las comisiones indigenas no son veraces; las

2 TIBAN, Lourdes, Ilaquiche, Ratl, Manual de Administracidn de Justicia Indigena en el Ecuador, Ed.
Fundacién Defensoria Kichwa de Cotopaxi FUDEKI, Quito, 2004, pag. 42
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autoridades indigenas conocen casos de familiares, amigos intimos, enemigos
manifiestos, por lo que las resoluciones emitidas seran parcializadas; las
sanciones o castigos impuestos al infractor vulneran los derechos humanos y

constitucionales.

Guillermo Cabanellas da el siguiente concepto de debido proceso:
“Cumplimiento con los requisitos constitucionales en materia de procedimiento,
por ejemplo en cuanto a la posibilidad de defensa y produccion de pruebas.”

El debido proceso es un principio juridico procesal segun el cual toda persona

tiene derecho a ciertas garantias basicas, tendientes a asegurar un resultado

justo y equitativo dentro del proceso.

El debido proceso es una condicién de caracter juridico procesal en lo que
respecta a la justicia indigena ésta no esta al margen de la Constitucion ya que
el derecho consuetudinario respeta plenamente las reglas del debido proceso y

garantiza el derecho a la defensa y cumple con el mandato constitucional.

De manera general, el debido proceso es una garantia constitucional que
establece varias reglas que deben ser cumplidas por todas las autoridades
judiciales y administrativas, pero dentro de ello también estan las decisiones de
las autoridades indigenas, quienes ejercen funciones jurisdiccionales de

acuerdo a sus costumbres y tradiciones siempre y cuando no se viole los

2 CABANELLAS, de las Cuevas, Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Ed. Heliasta S. R. L., Buenos
Aires, 1997, pag. 111
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derechos humanos y constitucionales, sin embargo, al aplicar la justicia
indigena inobservan las garantias basicas del debido proceso establecidas en
la Constitucion, no se cumplen aquellas reglas debido a circunstancias
reglamentaria o legales ya que no existen normas que regulen estas practicas
de administrar justicia y todo ello confluye en la vulneracion de los derechos

constitucionales.

Si bien es cierto, el Articulo 76 de la norma suprema, sefala claramente que
“en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas’25. La justicia indigena carece de muchos factores y
elementos para poder asegurar el cumplimiento de las reglas del debido
proceso. Es asi claramente que en numeral 7 lit. d) dice: “las partes podran

acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento”26

En este caso, la justicia indigena se sustenta en la oralidad pura, no contiene
documentos escritos, desde ya el procesado estaria siendo vulnerado en este
derecho constitucional porque no puede acceder a los documentos para poder
entender y comprender las razones de su juzgamiento, lo cual significa estar en
total indefension y enfrentar un proceso de esta forma constituye vulneracién

de sus derechos.

%> Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 76
%% Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 76, nim. 7, lit. d
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De la misma forma en el lit. g) del mismo Articulo establece que: “en los
procedimientos judiciales, ser asistido por un abogada o abogado de su
eleccion o por una defensora o defensor publico, no podra restringirse el

acceso ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.”27

Este es un mandato constitucional insustituible, contar con un abogado o un
defensor publico, pero en el caso de la justicia indigena no existen ni permiten
la intervencidn de abogados que representen a los procesados, es decir que el
procesado no tiene un representante legal que argumente sus derechos y le de
seguridad juridica, a través de un defensor. Al respecto es necesario considerar
gue la justicia indigena posee su procedimiento propio para la solucién de sus
conflictos internos, sin embargo no cuenta con los profesionales formados que
defiendan sus derechos como son los abogados, ademas tampoco cuentan con
codigos ni leyes que puedan ser aplicados en estos casos de la justicia
indigena, y esta deficiencia es la que impide la correcta aplicaciéon de sus
derechos, de este hecho los operadores de la justicia ordinaria han venido
advirtiendo que es necesario la presencia de un reglamento o de un
instrumento legal a fin de evitar que las personas sometidas a la justicia
indigena sean maltratadas y vulnerados en sus derechos constitucionales y

humanos.

La motivacién de las resoluciones es otra de las razones que constituyen

violaciébn de derechos constitucionales por parte de las autoridades de la

%’ Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 76, num. 7, lit. g
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justicia indigena para ello me permito reproducir el contenido del lit. 1) del
numeral 7 del art. 76, que senala lo siguiente: “Las resoluciones de los poderes
publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucién no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda 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.”28

Esta regla basica del debido proceso la justicia indigena no ha desarrollado
doctrina juridica ni tampoco jurisprudencial, las actas que se redactan son
documentos carentes de motivacion, no se cuenta con la enunciacion de los
principios ni reglas que justifiqguen la aplicacion de la justicia indigena, si bien
es cierto se sustentan en sus costumbres y tradiciones pero tienen la obligacion

constitucional de motivar sus decisiones.

De esta forma puedo manifestar que las autoridades de la justicia indigena que
son los dirigentes no tienen los conocimientos suficientes para conocer y
sancionar los litigios enmarcados en derecho, ademas carecen de unidades
especializadas de investigacion, y por decir sus decisiones son udnicas no se
puede recurrir ante una instancia superior a través de los recursos, lo que
podemos ver es que existen un control constitucional que le faculta al

ajusticiado recurrir cuando sus derechos son violados.

%8 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 76, num. 7, lit. |
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Por ello la Corte Constitucional con razon legal y constitucional limité el
ejercicio de la justicia indigena para que se conozcan ciertas situaciones
pequefias como son los conflictos de linderos, abigeato entre otros, pero casos
de violacion, de homicidio o delitos de muerte solamente la justicia ordinaria

puede intervenir y resolver.

Garcia Falconi sefiala que “Las autoridades manejan todo lo material y
espiritual, interpretan y hacen cumplir la Ley de origen mediante procesos
ancestrales, orientan y velan por el bienestar de los pueblos indigenas y de los
hermanos, menores, para garantizar el equilibrio, el orden de la vida, del
universo y de los pueblos mismos. Apropian el saber colectivo, guardan las

creencias, y son la fuente de conocimiento.”*

La visibn de las autoridades indigenas se sustenta en dos aspectos
fundamentales, que tiene relacion con su cosmovision esto es: o material y lo
espiritual, es por ello que la practica de los procesos de sanacion emplean los
elementos de la naturaleza, en este caso el autor citado hace énfasis en el
bienestar que buscan las autoridades de una comunidad para mantener el
orden y la paz, sin la existencia de elementos que causen dafios a sus

miembros.

% GARCIA, Falconi, José, Ob. Cit., pag. 252
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4.2.4.- Formas de solucion de conflictos y la aplicacion de sanciones por
las autoridades indigenas.

Cada comunidad, pueblo y nacionalidad tienen sus tradiciones ancestrales, lo
cual es la base para el ejercicio de funciones jurisdiccionales y aplicacion de las
sanciones a los infractores comunitarios, por ello en la justicia indigena se han
establecido varias etapas procesales a seguir en el juzgamiento y solucion de
los conflictos producidos al interior de la comunidad, los cuales; varian en

relacion a la infraccion y a la gravedad de la falta cometida.

El articulo 169 de la Constitucion establece el Sistema Procesal que debe
seguir la Administracién de Justicia Estatal y al respecto sefala: “El sistema
procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacién,
celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido

proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades.”

Del mandato constitucional expuesto establece el sistema procesal como
medio para la realizacidn de la justicia, en el caso que nos ocupa las formas de
solucion y aplicacion de las sanciones en las comunidades indigenas a las
personas que transgreden su derecho consuetudinario, son medios
comunitarios para la realizacién de la justicia y garantizar la armonia y la paz

comunitaria aquellas formas de solucionar los problemas sujetas a sus

% Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 169
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costumbres, tradiciones y cosmovision las mismas consisten en el uso de los

siguientes elementos de la naturaleza que los describiré:

El bafio en agua fria.- Para la cosmovision indigena el agua es el elemento
espiritual consagrada como la fuente principal de vida, sus energias , son
regeneradoras , y purifican el espiritu del infractor, es decir, luego de un largo
proceso de debates y conversatorios la autoridad impone la sancioén al infractor
y es sometido al bafio en agua fria, esto se realiza en diferentes horas del dia
dependiendo de la gravedad de la infraccion por ejemplo cuando se trata de
robos que hayan perjudicado a los comuneros este bafio se realiza a media
noche en la plaza publica frente a todos los ofendidos, tiene como fin purificar
su alma y entregar a los espiritus de la noche esas malas energias que le esta

perjudicando en su vida social.

El bafio en agua fria generalmente lo realizan en lugares publicos, obligando al
infractor a desvestirse, con este procedimiento violan el derecho a la intimidad

gue reconoce la Constitucidon a todos los habitantes.

La friega con ortiga.- La ortiga es una planta medicinal empleada por las
comunidades indigenas para curar ciertas enfermedades internas y externas
del cuerpo humano, ademas sirve como elemento sanador por su fortaleza,
quien recibe la sancion es por haber dado origen a pleitos o infracciones, que

provocan dafios no solamente al ofendido sino a la colectividad.
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El azote con fuete- riendas.- El fuete o las riendas son instrumentos
realizado con la piel de ganado en forma de trenza, este instrumento sirve para
administrar azotes a los hijos mal educados que comenten faltas graves en la
familia, de la misma forma como se corrige los errores en la familia se corrigen
las o infracciones que cometen los comuneros dentro de la comuna, la misma
que es impuesta por la autoridad comunal determinado cuantos azotes debe
recibir de acuerdo a la gravedad de la infraccion cometida, aquello es
combinado con un bafio en agua fria para que no quede el susto y la mala

energia pegado en su cuerpo.

Se conoce que esta practica de azotar y dar latigazos a los indigenas
infractores fue impuesta por los conquistadores espafioles, se mantienen como
evidencia de ello los cepos donde los ataban para castigarlos. Los
conquistadores consideraban al indigena como un animal por lo que cuando
cometia una infraccion no era llevado a juicio sino que lo disciplinaban a base
de golpes. Esta practica fue adoptada por los indigenas y se mantiene hasta la

actualidad.

La limpia con montes medicinales.- Cuando el conflicto es simple y se
soluciona de manera amigable la autoridad de la comuna impone un proceso
de sanacion a través de la limpia que se realiza con montes espirituales
combinados con aromas de flores y rosas, por ejemplo, casos como haber
insultado estando en estado de embriaguez, rifias entre vecino por situaciones

de linderos.
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Consejos.- Es un llamado de atencion en publico o en privado. Cuando el
consejo es privado lo realizan delante de toda la familia, los taitas y los
padrinos son los encargados de aconsejar. El consejo es publico es un llamado
de atencién delante de toda la comunidad, con consejos y palabras, también lo

realiza su propia familia y los padrinos.

Trabajo comunitario.- El infractor es sentenciado a trabajar gratuitamente en
la comunidad, realizando labores que van a favor de la colectividad, por
ejemplo: recogiendo la basura.

El Destierro.- Esta es la maxima sancidn que se impone por infracciones
sumamente graves que denigran la dignidad de la comunidad o del pueblo,
cuando se ha encontrado responsabilidades después de un largo proceso de
averiguacion la autoridad indigena impone esta sancion, en casos como la
violacién, de homicidios, consumo de drogas, todos los infractores condenados
a la expulsion pierden el respeto de la comunidad, y sus derechos
comunitarios. No podra hacer uso de sus bienes sino Unicamente su familia y
por el cual no se responsabiliza de lo que pueda suceder si no se aleja de la
comunidad en el tiempo que otorga la autoridad para salir del mismo y dejar en
paz a los comuneros y se restablezca la paz comunitaria. Sin embargo puede
llegar a alcanzar el arrepentimiento y pedir el perdon de la sancion de los
comuneros lo que en derecho ordinario se conoce la amnistia. Y de esta forma

bajo condicion puede reintegrar a la comunidad pero siempre mantendra
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alejados de todos los actos festivos y de consumo de bebidas alcohdlicas.

Entre otras cosas que puedan afectas sus intereses.

Esta sancion es contraria a los derechos humanos y constitucionales, estan
violando el derecho a transitar liboremente por el territorio nacional y a escoger

libremente su residencia.

Sanciones econdmicas: Este tipo de sanciones se da dependiendo de la
infraccion cometida, es una reparacion simbdlica del dafio causado,
generalmente el dinero obtenido de esta sancién va en beneficio de la
colectividad y excepcionalmente a favor del perjudicado.

Los llamados a realizar el juzgamiento estan obligados a cumplir con el
procedimiento, el cual debe estar sujeto a la observancia de ciertas garantias
basicas del debido proceso que ya se desarrollé en lineas anteriores como en

todo proceso la justicia indigena también tiene un camino trazado a seguir.

Al respecto la Confederacion de Nacionalidades Indigenas (CONAIE)
manifiesta que “los pueblos indigenas conciben a la justicia como un derecho
vivo, dinamico, no escrito, el cual a través de conjunto de normas regula los

mas diversos aspectos y conductas del convivir comunitario.”™*

*! Confederacion de Nacionalidades Indigenas, Organo de difusién de la Confederacién de
Nacionalidades Indigenas, septiembre 1992, NUmero 2, pag. 6
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El derecho consuetudinario para los pueblos indigenas es un derecho no
escrito, basado en tradiciones ancestrales, que permanece vigente en sus

comunidades y regulariza la forma de vida interna.

4.2.5.- Justiciaindigna y su incidencia en los derechos humanos

El debate y la discusion sobre la justicia indigena, siempre tenia como fin su
extincion, sin embargo, aquello se encuentra enfrascado en no poder
determinar si las sanciones aplicadas en la solucion de sus conflictos internos
por la autoridad comunitaria son contrarios a los derechos humanos y a los
derechos constitucionales, también no se dice nada referente al control social
dentro de su territorio y los proceso de rehabilitacion, esto es el hecho
incidental en el tema a tratar, para ello me permito exponer la normas sobre
derechos humanos contenidos tanto a nivel internacional como a nivel interno y
de esta forma obtener las conclusiones mas relevantes referente al tema que

se analiza.

Al respecto La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 1948, en
su Articulo 5, manifiesta: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos

crueles, inhumanos o degradantes.”

Ninguna persona puede ser sometida a torturas, ni a sanciones o tratos

violentos, atroces o que menoscaben su dignidad humana.

*2 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948, Art. 5
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El articulo 7 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos sefiala que:
“‘Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a

experimentos médicos o cientificos.”®

Ninguna persona serd sometida a torturas ni a castigos o tratos crueles,
humillantes o inhumanos. No se podra utilizar a un apersona para realizar

experimentos médicos o cientificos, sin su previo consentimiento.

De conformidad con las normas citadas se prohibe exclusivamente tres tipos
de comportamientos contra las personas, por el cual nadie puede ser sometido
a

* Tortura,

* Tratos o penas crueles e inhumanas,

* Tratos o penas degradantes.

La norma citada tiene como objetivo principal proteger integridad fisica y
psicolégica de la persona y su dignidad, lo cual se hace extensivo a los
degradantes que causan dolor y sufrimiento a las personas. En el presente
caso si este contenido de la norma lo trasladamos al plano de la justicia
indigena tendremos que pesar entre las sanciones aplicadas a una persona si

entran en este marco juridico internacional o estan fuera de ese rango protector

33 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 7
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de los derechos. Por decir el uso de la ortiga tendremos que ver desde dos

posiciones la indigena y la norma citada protectora de los derechos humanos.

Entonces para la posicion indigena en primer lugar la ortiga es una planta
medicinal que consumen todas las personas, su empleo depende de cada
usuario, los pueblos indigenas aparte de hacer uso como una planta medicinal
aguel elemento de la naturaleza forma parte del ritual de purificacion, ya que es
considerada como una planta sagrada por las comunidades indigenas, por
tener propiedades curativas junto al bafio de agua fria, permiten la purificacion
del alma del infractor para sacarle las malas energias e imponer correctivos a

los infractores que alteran la paz y la armonia comunitaria,

La ortiga al rociar en el cuerpo produce cierto dolor y hace brotar eritemas que
producen picazon en la piel del sancionado. Ahora bien esta actitud para los
defensores de los derechos humanos es considerada como violacion a los

derechos humanos.

De los presuntos dafios ocasionados a los infractores en la justicia indigena
estos serian presuntamente dafios fisicos y psicolégicos. Cuando estos tipos
de sanciones sean aplicados de manera publica y frente a toda una

colectividad.

La Constitucion en su articulo 171 reza “(...). Las autoridades aplicaran normas

y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no
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sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en

instrumentos internacionales.”*

Este mandato constitucional es categorico y autoriza a la autoridad indigena
para que haga uso de sus propios procedimientos y resuelva sus conflictos
internos, la justicia indigena no puede ir mas alla de sus limites territoriales
internos pero puede hacer uso de sus propios procedimientos, lo expuesto en
lineas anteriores son procedimientos propios de la comunidad indigena de la
Sierra Ecuatoriana para los otros pueblos en cambio son otros procedimientos
gue varia de acuerdo con la region, en fin las autoridades indigenas no pueden
violar los derechos humanos y degradar la vida de un miembro de la
comunidad, segun su cosmovisién buscan reivindicar su espiritu y reintegrarlo
a la comunidad a fin de que siga el camino del bien.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos adoptada por la Asamblea
General en su resolucion 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948. Proclama
ampliamente la defensa de los derechos humanos frente a ello y por tener
relacion directa me permito reproducir ciertos articulos para analizarlos

juridicamente asi tenemos:

“Art. 1.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros.”®

** Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 171
%> Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Ob. Cit., Art. 1
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Los seres humanos nacemos con los mismos derechos, sin importar la etnia,

nacionalidad, condicion social.

“Art.- 3.- Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de

su persona.”®

Toda persona tiene derecho a vivir, a ser libre y a que se respeten todos sus

derechos.

La norma internacional citada es relevante y dentro de nuestra norma interna
no se consagra la pena de muerte, pero lamentablemente a la justicia indigena
los medios de comunicacién ha dimensionado los procesos de resolucion de
conflictos dando definiciones distorsionadas al decir que las autoridades de la
justicia indigena realizan linchamientos, cuando esas practicas estan

totalmente alejadas de la justicia indigena.

Los linchamientos son propios de pandillas organizadas que han sido
endosados a la justicia indigena a fin de deslegitimar su practica y hacer
aparecer que las mismas son violentas que atentan contra los derechos

humanos y los derechos constitucionales.

*® Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Ob. Cit., Art. 3
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Mucho mas aun con la suscripcion y ratificacion del Convenio 169 de la
Organizacion Mundial del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales, con
estos acontecimientos, los grupos indigenas y afros a quienes se les
discriminaba y consideraba como inferiores por parte de la cultura blanca-
mestiza, y cuyos derechos eran practicamente desconocidos, a través de esta
declaracion y de su constante lucha, han ido reivindicando sus derechos
fundamentales tanto humanos, sociales, econdmicos, culturales e individuales.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su evolucion hizo una
division de los derechos humanos a los que los denomino de primera, segunda
y tercera generacion, dentro de la tercera generacién se ubican los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, en el caso ecuatoriano se ratifica y se
profundiza en la Constitucion del 2008, cuando el Ecuador en su articulo 1 se
define como un Estado “...constitucional de derechos y justicia, intercultural y

I’*", pues bajo estos preceptos el estado reconoce y garantiza

plurinaciona
todos los derechos de los ciudadanos en igualdad de condiciones, siendo los
mismos de aplicacion directa y su cumplimiento esta garantizado por la misma
Constitucion hecho que lo encontramos establecido en el Articulo 11 numeral 3
que dice:“ Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e

inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o0 a peticion de parte.

%7 Constitucién de la Republica del Ecuador, ob. Cit., Art. 1
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Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion

por esos hechos ni para negar su reconocimiento.”®

Los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos
internacionales, son inherentes a todas las personas, cuando éstos son
vulnerados las autoridades publicas deberan intervenir ya sea a peticion del
ofendido o porque tienen conocimiento del hecho. No se puede invocar falta de

norma o ignorancia para excusarse de tal vulneracion.

“Art. 76, Numeral 2.- Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme

o sentencia ejecutoriada.”®

Toda persona, se presume, que es inocente hasta que se pruebe lo contrario

mediante resolucion en firme o sentencia ejecutoriada.

Esta disposicion garantiza que toda persona es inocente mientras no se
compruebe su culpabilidad mediante sentencia ejecutoriada, asi pues, toda

persona por mas grave que sea el delito del cual se le acusa, tiene derecho a

%8 Constitucion de la Republica de; Ecuador, Ob. Cit., Art. 11, Nim. 3
% Constitucién de la Republica de; Ecuador, Ob. Cit., Art. 76, NUm. 2
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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 calificara 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 llanamente para la comuna, esa persona es

culpable y por ende tiene que sufrir un castigo corporal.

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, fue preparada y debatida oficialmente durante mas de veinte afios

antes de ser aprobada por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007.

Art. 5.- “Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, 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 declaracién otorga a los pueblos indigenas la oportunidad de conservar

sus raices socio-econémico-culturales, para aplicarlos en todos sus actos

“° Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007, Art. 5
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cotidianos, pero cumpliendo las reglas y respetando los derechos de los

demas.

Art. 7.- numeral 2.- “Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo de vivir
en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos y no seran sometidos a
ningun 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
obligacion de no cometer actos de violencia, es decir que debe existir el

derecho y el deber sobre este tipo de actos.

4.2.6.- Justicia indigena y derechos constitucionales.

La Constitucién de 1998 tuvo una vida muy corta de no mas de diez afios
luego de ello entramos a un nuevo proceso constitucional y adoptamos un
Estado constitucional de derechos y justicia, social, intercultural y plurinacional,
dentro de este estado se ratifica y se profundiza el derecho de las comunidades
para administrar la justicia bajo su propias costumbres y tradiciones, se innova
los derechos colectivos, por el cual se otorga la facultad a las comunidades,

pueblos y nacionalidades a crear su propias normas y derecho consuetudinario.

* Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, Ob. Cit., Art. 7, NUm. 2
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En este sentido el mayor desafio del constitucionalismo ecuatoriano en los
momentos actuales es la diversidad cultural y aquello se debe a los problemas
tedricos y practicos planteados por la coexistencia de grupos humanos con
diversas culturas en el territorio de un mismo Estado. Bajo estas perspectivas
el derecho constitucional ecuatoriano, se enfoca en explicar las tendencias de
un estado intercultural y plurinacional, sustentada en los derechos
fundamentales, reglas y principios, deberes, derechos y garantias
constitucionales. Y poner en vigencia el Estado constitucional de derecho,

intercultural y plurinacional.

En la Constitucion de 1998 los titulares de los derechos colectivos solamente
estaban considerados los pueblos indigenas y los negros o afro ecuatorianos,
en cambio en la constitucion del 2008, aquellos derechos colectivos se amplian
a las comunidades y nacionalidades indigenas, a los pueblos afro ecuatorianos

y los pueblos montubios.

Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 1998
a) Pueblos indigenas
b) Pueblo negro o afro ecuatoriano
Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008
a) Comunas
b) Comunidades
C) Pueblos y nacionalidades indigenas

d) Pueblo afro ecuatorianos
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e) Pueblo montubio.

Los cuales son aquellos derechos colectivos consagrados en la Constitucion y
gue son eminentemente relativos a los pueblos y nacionalidades indigenas,

pueblos afro y montubio.

Este reconocimiento constitucional reafirma la heterogeneidad de las culturas y
la existencia de un pluralismo juridico en el pais. Implica que en un mismo
ambito territorial conviven dos o mas sistemas juridicos. El sistema juridico
indigena no es estético, cambia histéricamente y su vigencia depende del uso
constante de las costumbres y de las normas de conducta social de los
distintos pueblos que conforman el territorio nacional. Pero a su vez los dos
sistemas buscan un solo objetivo comun: la armonia en la convivencia social de
sus miembros. En los preceptos juridicos invocados, se ampara la aplicacion
de la Justicia Indigena, recalcando que la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconoce y garantiza el respeto hacia sus derechos humanos y a la
conservacion y desarrollo de sus formas tradicionales de convivencia como

pueblos y nacionalidades indigenas ancestrales.

El articulo 57 de la Constitucion, en los 21 numerales reconoce y garantiza a
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas una serie de derechos

colectivos, que analizo brevemente a continuacion:
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“1. Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de

pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacién social.”*

Las nacionalidades indigenas tienen costumbres diferentes al resto de
sociedad, los blanco- mestizos tenemos que respetar su modus vivendi (modo
de vida), porque son nuestras culturas indigenas las que enriquecen la

diversidad del Ecuador.

“2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacion fundada en

su origen, identidad étnica o cultural.”™

Las colectividades indigenas durante siglos han sido objeto de racismo por sus

diferencias culturales y étnicas.

“3. El reconocimiento, reparacion y resarcimiento a las colectividades afectadas
por racismo, xenofobia y otras formas conexas de intolerancia y
discriminacion.”™*

Corresponde al Estado implementar mecanismos para que este numeral sea
aplicado y respetado por la sociedad. Generalmente la cultura banco- mestiza
discrimina a la indigena; y, no se ha reparado ni resarcido a los indigenas por

la discriminacién u otros actos conexos de los que han sido victimas.

2 Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 1
* Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 2
* Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 3
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“4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que
seran inalienables, inembargables e indivisibles. Estas tierras estaran exentas

del pago de tasas e impuestos.”

Este es un logro trascendental para los colectivos indigenas, porque el territorio

para la vision indigena representa la continuidad de su vida e identidad.

“6. Mantener la posesion de las tierras territorios ancestrales obtener su

adjudicacion gratuita.”®

Los indigenas con la llegada de los espafioles fueron despojados de sus
territorios, buscaron lugares lejanos de la “civilizacion” para desarrollar vy
sobrevivir con su cultura y tradiciones. Las diferentes Constituciones no
reconocian este derecho a los colectivos indigenas, por lo que las
comunidades indigenas al ser invadidas se veian forzadas a alejarse cada vez
mas y refugiarse en lugares inaccesibles y alejados de la urbe; por primera vez
la Constitucién de 1998 reconoce este derecho colectivo y la Constitucion del
2008 lo mantiene y lo desarrolla.

“6. Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacién de los

recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras.”’

* Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 4
“ Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, NUm. 5
7 Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, NUm. 6
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Los colectivos indigenas tienen derecho a usar, usufructuarse, administrar y
conservar los recursos naturales renovables que se encuentren en sus
territorios. Segun la cosmovision indigena la Pacha Mama provee lo que se
necesita, por lo tanto so6lo se debe tomar lo necesario de ella. Es por eso que
explotan con responsabilidad y conservan los recursos naturales renovables
para que las generaciones futuras también obtengan lo indispensable para la

supervivencia y el sumak kawsay (Buen Vivir).

“7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre
planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos
no renovables que se encuentran en sus tierras y que puedan afectarles
ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y
ambientales que les causen; la consulta que deban realizar las autoridades
competentes serd obligatoria y oportuna; sino se obtuviese el consentimiento
de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y a la

148

ley.

Este numeral es contradictorio entre si, menciona que consultardn a las
comunidades indigenas sobre los planes de prospeccion, explotacion y
comercializacion de los recursos naturales no renovables que se encuentren
dentro de sus territorios; y, al final indica que si no se obtiene el consentimiento

se procedera conforme a la Constitucion y a la ley. Puedo deducir que las

“8 Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 7
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comunidades indigenas no tienen derecho a negarse que se exploten los

recursos naturales no renovables que se encuentren dentro de sus territorios.

“8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su
entorno natural. El Estado establecera y ejecutard programas, con la
participacion de la comunidad, para asegurar la conservacion y utilizacion

sustentable de la biodiversidad.”®

El Estado conjuntamente con las comunidades, constituiran y realizaran
programas para proteger e impulsar las practicas amigables con el medio

ambiente, para conservar la biodiversidad.

“9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion
social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente

reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral.”®

Los indigenas tienen derecho a mantener su forma de vida y organizarse, de

tener autoridades propias dentro de su jurisdiccion.

“10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario,
gue no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres,

nifias, nifios y adolescentes.”*

* Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, NUm. 8
*% Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, NUm. 9
>! Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 10

56



Es un reconocimiento expreso al pluralismo juridico y a la justicia indigena en
el Estado ecuatoriano. Los colectivos indigenas tienen la facultad de crear su
derecho propio interno, desarrollar y aplicar dentro de sus territorios el derecho
consuetudinario; sin embargo, este derecho no podra vulnerar los derechos

constitucionales, de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.

“11. No ser desplazados de sus tierras ancestrales.”?

Los indigenas tienen derecho a permanecer en sus territorios ancestrales, no

pueden ser desalojados.

“12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus
ciencias, tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que
contienen la diversidad biologica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y
practicas de medicina tradicional, con inclusion del derecho recuperar,
promover y proteger los lugares rituales y sagrados, asi como plantas,
animales, minerales y ecosistemas dentro de sus territorios; el conocimiento de

los recursos y propiedades de la fauna y la flora.

Se prohibe toda forma de apropiacion sobre sus conocimientos, innovaciones y

précticas.”™?

>2 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 11
>3 Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 12
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Las empresas farmaceéuticas extranjeras durante décadas se han apropiado de
los saberes y conocimientos de nuestros colectivos indigenas. La Constitucion

vigente prohibe toda forma de apropiacion de los saberes ancestrales.

Los conocimientos ancestrales son favorables para la sanacion de la persona,
durante siglos los indigenas han recurrido a esta medicina y han logrado
resultados positivos. Los lugares sagrados utilizados para rituales son de
pertenencia de las colectividades indigenas; sin embargo, muchos de ellos
estdn en manos del Estado o empresas privadas para convertirlos en sitios

turisticos y lucrarse de los mismos.

“13. Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su patrimonio
cultural e histérico como parte indivisible del patrimonio del Ecuador. El Estado

proveera los recursos para el efecto.”*

Las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas tienen el derecho a
desarrollar y proteger su patrimonio cultural e histérico, que forma parte de los
elementos de identidad de los colectivos indigenas. Es imprescindible e
inminente dar vida a las diferentes culturas indigenas para impedir que se la
folclorice y se la explote con fines econdmicos.

“14. Desarrollar, fortalecer y potenciar el sistema de intercultural bilingliie, con
criterios de calidad, desde la estimulacion temprana hasta el nivel superior,

conforme a la diversidad cultural, para el cuidado y preservacion de las

>* Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 13
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identidades en consonancia con sus metodologias de ensefianza y

aprendizaje.

Se garantizara una carrera docente digna. La administracion de este sistema
sera colectiva y participativa, con alternancia temporal y espacial, basada en

veeduria comunitaria y rendicién de cuentas.”™

Es importante que los planes y programas de estudio se ajusten a la realidad
indigena, tomando en consideracion la diversidad y la heterogeneidad de las
culturas que coexisten en el pais. La educacion debe ser bilingle, conservar su

identidad y elementos culturales propios.

“15. Construir y mantener organizaciones que los representen, en el marco del
respeto al pluralismo y a la diversidad cultural, politica y organizativa. El Estado

reconocerd y promovera todas sus formas de expresion y organizacion.”®

Los colectivos indigenas tienen derecho a construir mantener organizaciones
qgue los representen para su fortalecimiento colectivo y evitar que se los siga

marginalizando y minimizando.

“16. Participar mediante sus representantes en los organismos oficiales que

determine la ley, en la definicion de las politicas publicas que les conciernan,

>> Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 14
*® Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 15
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asi como en el disefio y decision de sus prioridades en los planes y proyectos

del Estado.”™’

En los ultimos afios se han dado avances importantes en la relacion entre el
Estado y las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pues tiene la
facultad de participar activamente en instituciones, organismos y funciones del

Estado.

“17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda

afectar cualquiera de sus derechos colectivos.?®

Este derecho se encuentra reconocido constitucionalmente, sin embargo, en la
practica no es respetado por el Estado, porque asi la colectividad se oponga a
una medida legislativa por considerarla negativa y que afecta a sus derechos,

la Asamblea Nacional la aprueba.

“18. Mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la cooperacion con
otros pueblos, en particular los que estén divididos por fronteras

internacionales.”®

Las colectividades indigenas tienen la facultad para relacionarse con otros

pueblos e incluso con los que pertenecen a otro pais; sin embargo, el ejercicio

>’ Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 16
>% Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 17
>° Constitucién de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 18
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de este derecho tiene una limitacion econdmica, porque el Estado no otorga un
presupuesto econdmico para que los indigenas se puedan movilizar a otros

paises a eventos internacionales.

“19. Impulsar el uso de las vestimentas, los simbolos y los emblemas que los

identifiquen.”®

Este derecho se encuentra vigente en los territorios indigenas; sin embargo,
cuando migran a las ciudades o a territorios mestizos por el uso de su
vestimenta son discriminados, por lo que la mayoria se han despojado de su

vestimenta propia y adoptan una diferente.

“20. La limitacion de las actividades militares en sus territorios, de acuerdo con

la ley.”*

Este numeral limita la actividad militar en territorios indigenas; sin embargo, en
la Amazonia ecuatoriana (frontera con Colombia) en los territorios donde
habitan los colectivos indigenas estan radicadas las bases militares del Estado

ecuatoriano y presuntamente también paramilitares colombianos.

“21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y

aspiraciones se reflejen en la educacion publica y en los medios de

% Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 19
®! Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 20
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comunicacion; la creacion de sus propios medios de comunicacién social en

sus idiomas y el acceso a los deméas sin discriminacién alguna.

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesion
ancestral irreductible e intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de
actividad extractiva. El Estado adoptara medidas para garantizar sus vidas,
hacer respetar su autodeterminacion y voluntad de permanecer en aislamiento,
y precautelar la observancia de sus derechos. La violacién de estos derechos
constituird delito de etnocidio, que sera tipificado por la ley. El Estado
garantizard la aplicaciéon de estos derechos colectivos sin discriminaciéon
alguna, en condiciones de igualdad y equidad entre mujeres y hombres.”?

La educacién publica y los medios de comunicacion deben incluir en sus
programas la dignidad y diversidad de las culturas, tradiciones e historias de las
colectividades indigenas. Ademas las comunidades, pueblos y nacionalidades

tienen derecho a crear sus propios medios de comunicacion social.

Los territorios habitados por los pueblos en aislamiento voluntario, son

intangibles y esta prohibido todo tipo de actividad extractiva.

El Estado garantizard la aplicacion de estos derechos colectivos sin
discriminacion alguna, en condiciones de igualdad y equidad entre mujeres y
hombres. Mas alla de garantizar los derechos es importante que se ejecute y

se aplique efectivamente para de esta forma hacer realizada el principio de la

%2 Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 57, Num. 21
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igualdad formal y materializar los derechos constitucionales referente a los
pueblos indigenas, en los momentos actuales la mayoria de aquellos derechos

colectivos se encuentran solamente escritos.

Art. 60.- “Los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y montubios
podran constituir circunscripciones territoriales para la preservacion de su
cultura. La ley regulara su conformacién. Se reconoce a las comunas que
tienen propiedad colectiva de la tierra, como una forma ancestral de

organizacion territorial.”*

La construccibn de las circunscripciones territoriales es un derecho
constitucional para fortalecer la diversidad, sin embargo no existe una politica
clara, porgue la misma debe surgir de la voluntad de sus miembros y debe ser
pronunciada en las urnas, siempre y cuando existe un porcentaje mayor de la
poblacién indigena, si este derecho se hiciera realidad todos los derechos
colectivos se fortalecerian y se aplicarian en beneficio de los titulares de

aguellos derechos.

CAPITULO Il LA JUSTICIA INDIGENA Y SU INCIDENCIA EN LOS

DERECHOS HUMANOS Y CONSTITUCIONALES: ANALISIS

% Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 60
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COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO POSITIVO Y DERECHO

CONSUETUDINARIO

4.3.1.- Derecho consuetudinario.
El derecho consuetudinario es el conjunto de normas juridicas de caracter
tradicional, no escritas, que regulan la convivencia social y sancionan a los que

transgreden aquellas normas.

En el Ecuador la costumbre no es la fuente del derecho positivo, el Cdodigo
Civil, en el articulo 2 estipula “La costumbre no constituye derecho sino en los
casos en que la ley se remite a ella.” ®* En cambio las comunidades indigenas
consideran a la costumbre un derecho vivo en plena ejecucion dentro de sus
territorios y cumplen funciones netamente organizadores para el orden y la paz

social colectiva.

El doctor Julio Cesar Trujillo, Agustin Grijalva y Ximena Endara, en la obra
Justicia Indigena en el Ecuador, respecto del derecho consuetudinario
sefalan”... Es el derecho que los pueblos van creando por las soluciones que
dan a los “problemas” y a los conflictos que se les presentan, la creacion esta a
cargo de la misma autoridad que resuelve los problemas, son derecho las
soluciones y argumentos en que ellas se fundamentan, las unas y los otros

pueden ser recogidos en documentos escritos y esto, actualmente ocurre

o Cadigo Civil del Ecuador, Registro Oficial Suplemento 46 de 24- jun.- 2005, Art. 2
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habitualmente por que la escritura se ha universalizado. Un ejemplo

paradigmético son los repertorios jurisprudenciales de los ingleses...”*

Los pueblos van creando su propio derecho, se fundamentan en las decisiones
y resoluciones que dan a los casos que llegan a su conocimiento, este derecho
actualmente lo escriben y les ayuda a resolver controversias posteriores. Por

ejemplo: la jurisprudencia inglesa.

En el proyecto politico de la Confederacion de Nacionalidades Indigenas de
Ecuador (CONAIE) también encontramos una definiciobn que reza: "derecho
indigena, es el conjunto de normas y leyes de los pueblos y nacionalidades
indigenas para defender y administrar nuestras tierras y territorios, para

mantener la paz y el orden en nuestras comunidades y pueblos"®®

El derecho indigena es el conjunto de normas no escritas, de los pueblos y
nacionalidades, con la finalidad de proteger sus tierras, para conservar su

modo de vida, dentro de sus comunidades y pueblos.

La Confederacién de Nacionalidades Indigenas expone este concepto a cerca
del derecho consuetudinario expresa que son reglas destinadas a defender la
tierra, desde esta perspectiva podemos deducir que un ordenamiento

comunitario esta vinculado a la defensa de su habitat que sirve para la vida,

& TRUIJILLO, Julio; Grijalva, Agustin; Endara, Ximena, Justicia Indigena en el Ecuador, Ed. Universidad
Andina Simén Bolivar/ Projusticia, Quito, 2001, pag. 13
® Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador, Proyecto Politico Alternativo, 1997, pag. 51

65



entonces las caracteristicas del hombre mujer andina es vivir en sociedad, y su
actuacion se orienta a través de la interrelacion al interior de las comunidades
indigenas y de esta con la naturaleza, lo cual significa vivir en armonia en las
relaciones sociales entre todos los miembros del ayllu o comunidad, con otros

ayllus o comunidades.

Para Stavenhagen, citado por Cabedo, el derecho indigena es "un conjunto de
normas legales de tipo tradicional, no escritas ni codificadas, distinto de un
derecho vigente en un pais determinado”. Agrega que, "es un conjunto de
normas y reglas de comportamiento y de convivencia social que contribuyen a
la integracion de una sociedad, al mantenimiento del orden interno y a la
solucién de conflictos (incluyendo un sistema de sanciones para quienes violen
esas normas) (...) que no ha sido creado por el Estado, a través de los 6rganos

correspondientes, en ejercicio de su propia soberania.”’

El autor citado ratifica las expresiones expuestas por la Confederacién de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE), de la existencia de una
concepcion distinta del mundo, una cultura diferente y una norma contraria al
derecho positivo, conocida como el derecho consuetudinario, pues en cada
pueblo existe un derecho que tiene distintas caracteristicas pero que estan
orientados al convivir, pacifico respetando el derecho de sus miembros. La

existencia del derecho consuetudinario es de transicién oral transmitida de

&7 CABEDO, Vicente; Peia, Antonio; Ldpez, Francisco, Constituciones, Derecho y Justicia en los Pueblos
Indigenas de América Latina, Ed. Pontificia Universidad Catélica del Peru, Lima, 2002
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generacion en generacion, desde nuestros taitas (antepasados) hasta la
presente fecha, que ha venido siendo echado a la clandestinidad hoy comienza
a aflorar exigiendo su restitucion y reconocimiento que ha sido logrado a base

de fuerza y resistencia indigena.

El mismo autor, sustenta la existencia y la legitimidad del derecho
consuetudinario Indigena, al mencionar que "si por derecho consuetudinario
entendemos las normas y reglas de comportamiento y de convivencia social
que contribuyen a la integracion de una sociedad, al mantenimiento del orden
interno, y a la solucion de conflictos (incluyendo un sistema de sanciones para

quienes violan estas normas)™®

, entonces cabe preguntarse cual es el origen
de estas normas y reglas que les dan legitimidad ante la poblacion y que las

mantienen como un sistema coherente.

Al respecto puedo sefialar que las costumbre es fuente del derecho lo cual da
legitimidad a la poblacién para contar con su derecho propio, hay que tener
bien claro que el derecho consuetudinario no es mas que el derecho no escrito
gue esta amparado en las costumbres y tradiciones de cada pueblo comunidad
o nacionalidad y aquello va creando precedentes a través de la constante
repeticion de ciertos actos juridicos de manera espontanea y natural, que por la

practica adquieren la fuerza de ley comunitaria.

4.3.2.- Derecho positivo y derecho indigena analisis comparativo

68 CABEDO, Vicente; Peiia, Antonio; Lopez, Francisco, Ob. Cit.

67



Una de las diferencias marcadas entre el derecho positivo y el derecho
consuetudinario es el caracter formal, es asi que el derecho positivo surge de
un proceso legislado, en cambio el derecho consuetudinario nace de la
repeticion de actos con los que resuelven problemas internos, sin embargo con
la evolucién del constitucionalismo, se han ido incorporando derechos y

constitucionalizando derechos de los historicamente excluidos.

Respecto al tema es preciso puntualizar ¢,cuando una comunidad legisla y bajo
qué autoridad? Al responder esta interrogante planteada, expreso que la
legislacién consuetudinaria es facultad creativa de la norma por parte de la
autoridad comunitaria, solo que aquello no tiene un proceso formal como la
otras leyes positivas es totalmente consuetudinaria que tiene origen en las
constantes repeticiones del mismo hasta convertirse en ley, cuya aplicabilidad
esta a cargo de las autoridades de la comunidad y cuando no surten los efectos
esperados en las decisiones comunitarias es porque el derecho
consuetudinario no esta acorde a las necesidades de la comunidad es cuando
surge la necesidad e innovar sus normas para que de esta forma se administre

mejor la comunidad esto es iniciativa de la autoridad comunitaria.

En el Ecuador, la potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce

por los 6rganos de la funcion judicial y por los demas 6rganos y funciones

establecidos en la Constitucion.
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Los 6rganos de la funcion judicial gozan de independencia interna y externa,
autonomia administrativa, econdmica y financiera. Ninguna autoridad de las
demas funciones del Estado podra desempeiiar funciones de administracion.

Aquello, es un mandato constitucional, es decir nadie esta facultado para
ejercer justicia fuera de la norma constitucional, ademas se sustenta como
principio de relevancia que su funcionamiento es independiente interna y
extremamente, esto es un gran avance en el derecho positivo, es mas su

principios fundamentales es la gratuidad, y la celeridad procesal.

En el Estado intercultural y plurinacional la tarea mas dificil para el derecho
positivo es reconocer la existencia de otros derechos, en tales circunstancias
los operadores de la justicia ordinaria desconocen su practica, debido a
criterios discriminatorios ya que entienden que en un Estado solamente debe
existir un solo derecho oficialmente reconocido, y no otros derechos como la
justicia indigena, pero ya se ha demostrado que la pluralidad de los pueblos
hace que un pais sea diverso y esa diversidad se enfoca en la coexistencia de
varios derechos dentro de un Estado sin que para ello sea necesario dividir al
Estado ya que eso no es el concepto de la plurinacionalidad, sino que esta

encaminado al reconocimiento del derecho de las minorias.

“Luis Macas al referirnos de la historia del derecho indigena, afirma que en la

historia de la legislacion ecuatoriana se evidencia también las politicas de

exclusion, de aislamiento, al igual que en la cultura, la econémica. Toda la
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estructura institucional se manifiesta desde una imposicion vertical, desde un

Estado uninacional.”®

Desde la concepcion que se presenta la justicia ordinaria o positiva, en el
Ecuador ha sido destinada hacia la exclusion, cuya caracteristica estructural
de la funcion judicial no es mas que vertical por lo que se impone sus
actuaciones de manera vertical y desde una visién del Estado uninacional. En
esa virtud es necesario resaltar el contenido del Articulo trece del Cédigo Civil
Ecuatoriano que dice “La ley obliga a todos los habitantes de la Republica, con

inclusién de los extranjeros y sus ignorancia no excusa a persona alguna.”®

En esta virtud si tomamos la universalidad de las normas positivas hablamos
de normas, cddigos leyes reglamentos, estatutos, que estan determinados para
una convivencia pacifica entre todos los ciudadanos, dentro de esta misma
universalidad de norma encontramos también los tratados y convenios
internacionales que tiene un objetivo apoyar y reconocer los derechos de los

ciudadanos y llevar a una cooperacion internacional entre Estados.

En este caso es distinto el derecho indigena que surge de una practica
consuetudinaria que no se limita a la division por materias pero no se

encuentra en los codigo sino esto esta en el seno de una comunidad cuyo fin

6 ITURRALDE, Digo, El Derecho Constitucional en el Ecuador, Ed. Instituto Nacional Indigenista, 2007,
pag. 64
7 Cadigo Civil del Ecuador, Ob. Cit., Art. 13

70



se aplica para mantener la disciplina comunitaria dentro de su ambito territorial
esta es la diferencia que radica entre el derecho positivo y el derecho indigena.
El derecho indigena se diferencia sustancialmente del derecho ordinario,
porque el primero se fundamenta en el bienestar colectivo y el segundo en el
individualismo. Los puntos de encuentro entre estos dos derechos se

resumirian de esta forma:

a) El derecho positivo nace y termina en la ley, y se aplica mediante
métodos de interpretacion. En cambio el derecho indigena nace y
termina en la comunidad, y sus métodos o proceso estan sujetos a sus

costumbres y tradiciones

b) La justicia positiva se divide en materias, mientras que la justicia
indigena es Multicompetente, resuelve todos los casos sometidos a

conocimiento de la autoridad.

C) La justicia positiva se encuentra legislado y escrito en los cédigos
y leyes. Mientras que la justicia indigena se ampara en la tradicién oral,

y es legislado en la comunidad.

d) Las sentencias de la justicia positiva es dictada por un tercero

denominado juez, mientras que la justicia indigena es administrada y

dictada por la comunidad después de una gran asamblea comunitaria.

71



Con lo precisado dejo demostrado que con la lucha indigena de los afios 90 se
han logrado grandes cambios en el reconocimiento de los derechos indigenas,
también es claro y evidente encontrar que la sociedad nacional aun no sale del
claustro de la exclusion siguen pensado que existe una sociedad superior y una
inferior, es por ello necesario hacer un trabajo mas activo en donde la propia
gente de las comunidades empiecen a empoderarse de sus derechos y vencer

los prejuicios de inferioridad.

4.3.3.- Derechos colectivos y derechos individuales en la Constitucion

La constante lucha de los pueblos indigenas para el reconocimiento de sus
derechos dio como resultado la incorporacion de sus derechos colectivos en la
reforma constitucional de 1998, y diez afios mas tarde se ratifica y se innova
aguellos derechos a favor de las comunidades indigena y se amplia hacia los
pueblos afro y montubios. Por otra lado debemos reconocer que la doctrina de
los derechos humanos ha expresado que los derechos colectivos derechos

humanos de tercera generacion

En este sentido el autor Agustin Grijalba manifiesta que “Los derechos
colectivos son derechos humanos especificos de los cuales son titulares ciertos
grupos humanos. Los derechos colectivos son parte de los llamados derechos

de tercera generacion cuyo reconocimiento internacional fue historicamente
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posterior a la de los derechos civiles y politicos (primera generacion) y a la de

los derechos econémicos, sociales y culturales (segunda generacién).”*

La historia de los derechos humanos siempre ha estado encaminado a la
defensa de los derecho individuales, pero con la evolucion del
constitucionalismo y la lucha de los pueblos excluidos, aquellos derecho van
tomando fuerza y hace que se vayan reconociendo aquellos derecho e
incorporando dentro de lo que hoy llamamos derecho humanos, sin embargo
el autor citado expresa plenamente que los derechos humanos llamados
derechos de tercera generacion fueron reconocidos posterior a los tradicionales

derechos politico y civiles y a los derechos econémicos, sociales y culturales.

Segun la definicion que da la CONAIE “los derechos colectivos es el conjunto
de principios, normas practicas y procedimientos que regulan los derechos de
las comunidades , pueblos y nacionalidades indigenas para su libre
determinacion , reivindicados por estos y reconocidos por el estado
identificados y cohesionados entre si, que tiene como caracteristica
fundamental el de ser pueblos milenarios asentados ancestralmente en una
jurisdiccion territorial geografica determinada, que ejerce un sistema colectivo,

social econémico, cultural, politico, legal, religiosa, idioma”.”

& GRIJALBA, Agustin, Administracidn de Justicia Indigena y Derechos Colectivos, Revista Programa
Andino de Derechos Humanos, pag. 1

72 TIBAN, Lourdes, Estado Intercultural, Plurinacional y Derechos Colectivos en el Ecuador, Ed. Pacheco,
Quito, 2010, pag. 115
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La definicion expuesta por los propios actores demuestran claramente que se
trata de un conjunto de derechos que parte desde la expresion de los principios
hasta llegar a reconocimientos y reivindicaciones de caracter econoémico,
politico inclusive religioso, en tales circunstancias los derecho colectivos
entendido como derecho humanos es el conjunto de la practica de
procedimientos sustentados en sus propios principios y normas que los rige

como colectividad.

Este hecho marca una gran diferencia por sobre los derechos individuales, pero
tampoco se puede entender que los que gozan de la titularidad de los derechos
colectivos estan fuera de los derecho individuales, al contrario goza también de
esa titularidad, los derechos colectivos estan destinados a reconocer y poner

en vigencia la igualdad entre los colectivos con los derecho individuales.

De esta forma Lourdes Tiban expone que “os derechos individuales estan
intimamente ligados a los derechos humanos por su enfoque individualista.
Sin embargo, es necesario establecer la relacion entre el derecho individual de
la persona y el que asiste en cuanto es miembro de una colectividad o en

funcién de grupo, conocido como derecho colectivo.””®

En marco del enfoque que hace la exponente se puede ilustrar claramente que

los derechos individuales son aquellos derecho del que goza una apersona

" TIBAN, Lourdes, Ob. Cit., pag. 116
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eso es el derecho al agua, el derecho a la vida, a la libertad y a la igualdad que

debe ser extendida hacia los colectivos.

En cambio desde la vision de los pueblos indigenas el derecho individual
responde a una légica de la cultura occidental y no tiene relacién con la
colectividad, el derecho individual prevalece el individuo como tal y no la
colectividad, es decir el sujeto titular de aquel derecho es la persona en si,
contrariamente los derecho colectivos responde a la légica comunitaria, en
donde la titularidad de aquellos derechos es la colectividad o el conjunto de
personas que habitan en un territorio determinado y ayudan en la toma de

decisiones comunitarias.

Carlos Pérez, referente al tema dice: “los fundamentos sobre los que sustenta
la declaracién Universal de los Derecho Humanos son: el principio de igualdad

entre los seres humanos y el principio de no discriminacién.””*

Los derechos colectivos vienen a ser la antitesis a los tradicionales derechos
individuales y marcan su diferencia con el derecho publico, dentro de esta
misma norma se reconocen los derechos de tercera generacion, lo cual nace
como un hecho relevante y son considerados como derechos colectivos, en fin
la realizacion de los derechos colectivos seria lograr la igualdad de los
derechos a través del reconocimiento de la diferencia y de las diversidades y

conseguir que los dos sistemas de justicias se respeten entre si y que tanto los

7 PEREZ, Carlos, Ob. Cit., 325
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ciudadanos y las comunidades tengan acceso a la justicia ante las autoridades

de la justicia ordinaria o de la justicia indigena.

4.3.4.- Conflictos mas recurrentes entre la justicia indigena y la justicia
ordinaria.

Cuando hablamos de conflictos, nos estamos refiriendo a los desencuentros
gue existe entre los sistemas de justicia ordinaria e indigena, al respecto debo
puntualizar que la justicia ordinaria a toda la sociedad ecuatoriana, y la justicia
indigena o derecho consuetudinario es el derecho practicado por los pueblos y
nacionalidades indigenas histéricamente excluidos por el Estado uninacional,
todo este proceso de reivindicacion es fruto de la lucha indigena, cuando en la
Constitucion de 1998, por primera vez se incluyo la facultad de las autoridades
indigena para administrar justicia, menos la ordinaria, constituia una aberracion
constitucional por cuanto para ellos era ilegitimo que una colectividad
administre justicia amparada en las costumbres y tradiciones porque solamente

ellos reconocian el derecho oficial escrito y legislado.

La justicia ordinaria no podia reconocer a la justicia indigena, por cuanto
responden al principio de igualdad ante la ley, pero con la evolucion del
constitucionalismo, se han hecho avances importantes en el reconocimiento de
los derechos de las minorias, luego de la Constitucion de 1998, entra en
vigencia la nueva Constitucion del 2008 y se cambia el caracter del Estado, hoy
entramos a la era del Estado intercultural y plurinacional, es por ello que la

Constitucion fortalece y amplia los derechos colectivos de los pueblos
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indigenas de igual forma la facultad jurisdiccional, concediéndoles la autonomia
en sus practicas ancestrales y solucion de conflictos siempre y cuando estas no
vulneren los derechos constitucionales, los Tratados y Convenios

Internacionales.

“La administracion de justicia indigena en el Ecuador es un tema que muchas
veces ha sido entendida equivocadamente como linchamientos, salvajismo o la
aplicacion de sanciones inhumanas o que atenta a los derechos universales.
Pero la realidad es distinta, para los pueblos indigenas, la justicia indigena es
la forma propia de resolver y solucionar conflictos a través de sus propias
autoridades, que mediante la aplicacion de medidas conciliadoras en algunos
casos ejemplarizados, en otros, se establece la armonia colectiva, para ello se
basan en sus propios usos y costumbres, ademas de un procedimiento

preestablecido y conocido por todos.””

Este es uno de los conflictos mas recurrentes en el ejercicio y aplicacion de la
justicia indigena, para la justicia ordinaria aquellas practicas que se sustentan
en las costumbres y tradiciones indigenas, son contrarias a las leyes,
inhumanas, violatorias a los derechos humanos, entre otras cosas mas, el fin
es deslegitimar estas practicas que se dicen ancestrales de resolver los
conflictos y evitar que se siga fortaleciendo, frente a ello las respuesta es clara,

primeramente la falta de celeridad de la justicia ordinaria, inoperancia en la

7 TIBAN, Lourdes, llaquiche Raul, Manual de Administracién de Justicia Indigena en el Ecuador, Ob. Cit.,
pag. 24
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aplicacion 'y vigencia de los derechos, la imposicion de penas
sobredimensionadas en contra de los derechos humanos ha puesto en vigencia
que los pueblos ejerzan su derecho consuetudinario, y que no ha sido

reconocida constitucionalmente.

La justicia indigena y su aplicacién es no encarcelar ni excluir a los indigenas
infractores de su comunidad, sino los reinsertarlos a la misma una vez que
hayan sido reivindicados o rehabilitados, contrariamente a lo que sucede en la
aplicacion de la justicia ordinaria, que de acuerdo con las normas busca la
condena del infractor indigena y excluye de manera categorica del seno de su
familia. Igualmente una vez rehabilitada la persona infractora aprende a
comportarse, de acuerdo con los parametros y costumbres que se practican

dentro de la comunidad.

Lo que se puede verificar como un conflicto recurrente es que a pesar de estar
incluida en la norma Constitucional la administracion de la justicia indigena, no
existe una correcta aplicacion, por existir problemas de competencia,
resultando necesario la creacion de una ley de coordinacién entre la justicia
ordinaria y la justicia indigena, en donde se homologue la aplicacién de la
justicia indigena sin salirse de las reglas establecidas en la Constitucion,

respetando los derechos humanos.

El problema fundamental, est4 en que se les reconoce a los pueblos indigenas

la jurisdiccién para aplicar su derecho propio, la misma que esta sustentada en
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sus costumbres y tradiciones ancestrales a tal punto que ni siquiera se
establece una normatividad expresa que regule la administracion de justicia
indigena, la prohibicion que se establece es que estas practicas no violen la
Constitucion y los Tratados y Convenios Internacionales, la justicia indigena se
aplica de manera categorica en todos los ambitos lo que esta limitado que todo
conflicto debe haberse realizado dentro de su territorio interno exigencia

constitucional que esta vigente y de aplicacion.

4.3.5.- Conflictos de aplicaciéon de la justicia indigena y los derechos
humanos

La aplicacion de justicia dentro de los pueblos y nacionalidades indigenas,
tiene derechos, en base a la costumbre, derecho consuetudinario o derecho
indigena, que ha logrado, ha posibilitado, el normal desarrollo y el control social
efectivo de los componentes, con caracteristicas de oralidad, con autonomia
propia para la solucién de diferentes y diversos conflictos internos con la

aplicacion de las diferentes sanciones correspondientes.

La justicia indigena se diferencia de la justicia ordinaria, por el cual las
decisiones o resoluciones de la justicia indigena parten de una colectividad
gue administra justicia y que es distinto a la justicia ordinaria en la que resuelve
un juez. La designacion de la autoridad indigena, sea comunitaria, del pueblo o
nacionalidad surgen de un proceso democrético, de eleccion colectivo que para
el mismo esta persona debe gozar de la confianza de todos sus miembros y

haber hecho acciones positivas en bien de la colectividad.
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Su sistema juridico se basa y se fundamenta en la preexistencia de costumbres
ancestrales, entre los pueblos indigenas. Dentro de la historia ecuatoriana de
manera particular del derecho escrito ha sido aplicado los pueblos indigenas,
no se daran cuenta que en el Estado ecuatoriano han existido un conjunto de
normas que determinan la situacién de los pueblos indigenas, solo ha existido
un sistema juridico unico, homogéneo, coercitivo, que no consideraban en nada
la realidad y caracteristicas especificas de los pueblos, lo que perpetuaba la
discriminacion, exclusion y aislamiento de los indigenas, en la vida social,

cultural, econémica, politica y juridica.

En la actualidad con los diferentes cambios y reformas constitucionales al
reconocer ciertos derechos indigenas, como el idioma, la educacion bilingue,
los derechos colectivos, las circunscripciones territoriales indigenas y la
administracion de justicia, y por la reivindicacion de los pueblos indigenas a
través de sus organizaciones como la Confederacibn de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador (CONAIE), que han luchado por el reconocimiento de un
sistema normativo indigena, ha sido el pilar fundamental para el reconocimiento
del derecho indigena como un sistema de normas, plasmadas en la

Constitucion de 1998, y ratificado en la Constitucién del 2008.

Las caracteristicas relevantes en la administracion de justicia indigena, que da
origen a la misma es la inoperancia e incapacidad del sistema juridico
ordinario, la dificultad para acceder, la descripcién de la ley positiva y gastos

onerosos, han hecho imprescindibles la administracion de la justicia indigena
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al interior de las comunidades a través de sus propias autoridades, cuyos
mecanismos han sido mas eficientes cuya practica del derecho indigena en
los diferentes aspecto de la vida diaria, han constituido formas propias de
solucion de conflictos denominados justicia indigena, que para los defensores

de los derechos humanos son considerados salvajes, o linchamientos.

“Los pluralistas juridicos, cuyos exponentes mAas representativos son
Boaventura de Sousa Santos, Will Kymlicka, Anthony D. Smith, Julio César
Trujillo, entre otros, cuestionan la monopolizacién de la produccién juridica por
parte del Estado y creen en la existencia de una multiplicidad de practicas de
resolucién de conflictos en un mismo espacio sociopolitico u ordenamientos

legales y juridicos paralelos al estatal que no derivan directamente de éste.””®

Desde esta perspectiva la practica del derecho indigena esclarece que no es
contrario a los derechos humanos, sino al revés hacen prevalecer sus derechos
humanos juzgando a los infractores de manera mas humana y bajo un principio
cultural, referente a la produccion normativa es muy claro sefialar que esta no
estd constituida como un sistema alternativo, sino que funciona de manera

paralela a la justicia ordinaria

4.3.6.- Control de Constitucionalidad.

76 WOLKMER, Antonio, Pluralismo Juridico: Nuevo Marco Emancipatorio en América Latina, Ed.
CONEJUS, Bogot3, 2010, pag. 250
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Una vez institucionalizado los derechos colectivos en el Ecuador, se
reconocieron la jurisdiccion de las autoridades indigenas para aplicar la justicia
indigena, este evento constituia el reconocimiento y aceptacion de la diversidad
cultural y el pluralismo juridico, pero aquello no significaba que las autoridades
indigenas al resolver su conflictos administrando justicia indigena interna eran
autoridades que carecian de control al contrario la Constitucion del 2008
establece claramente que el ente de control constitucional sobre las
resoluciones, de las autoridades indigenas es la Corte Constitucional con el
cual fortalece la vigencia de los derechos dentro del Estado constitucional de

derechos y justicia social.

En este sentido el Control Constitucional estd encaminada a la defensa de la
supremacia de la Constitucion; en especial de los actos de los 6rganos del
Estado, como las sentencias judiciales, que el maximo organismo de control
constitucional esta facultado para revisar sentencias que vulneren derechos
constitucionales a través de la accion extraordinaria de proteccion, a través de
un sistema de seleccion de sentencias de garantias jurisdiccionales para poder
unificar la jurisprudencia y que sirva como instrumentos de control de las
decisiones que se tomen respecto a los derechos constitucionales, en esa
misma linea el organismo de control constitucional también goza de la facultad

de control constitucional a las decisiones de la justicia indigena.

El reconocimiento constitucional de funciones jurisdiccionales a las autoridades

indigenas dentro de su ambito territorial y de acuerdo a sus tradiciones y

82



derecho propio, lleva implicito la facultad reconocida a las autoridades
ancestrales de dictar decisiones frente a los conflictos que surgen dentro de la
comunidad indigena. “Estas resoluciones por norma constitucional tienen el
mismo cardcter juridico y fuerza vinculante que las sentencias expedidas por
autoridades jurisdiccionales estatales. Por tanto, sin que se necesite ratificacion
del sistema judicial estatal, las decisiones jurisdiccionales indigenas surten el
efecto de cosa juzgada per se, debiendo ser obedecidas por las partes
involucradas, consideradas por la comunidad y respetadas por las autoridades

y las instituciones del Estado.”’

La accion extraordinaria de proteccion establecida en el art. 94 de la
Constitucion y 58 de Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, es la Corte Constitucional la facultada para sustanciar y resolver
estas garantias jurisdiccionales con la finalidad de reparar derechos
constitucionales vulnerados en sentencias, autos definitivos o resoluciones con
fuerza de sentencia, donde también realce las resoluciones dictadas por las

autoridades de la Justicia indigena.

Con las garantias jurisdiccionales incluso cualquier miembro de una comunidad
indigena que se le haya impuesto una sancién contraria a las normas internas

de la comunidad o se vulnere derechos humanos, puede presentar una accion

77 SANCHEZ, Marcela, Tesis: Limites de la Actividad Jurisdiccional con Relacidn al Debido Proceso en
Materia Penal, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2015, pag. 19
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extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional contra las decisiones

de la justicia indigena, igualmente sucede esto en la justicia ordinaria.

Para el tramite del control de la constitucionalidad de las decisiones
jurisdiccionales indigenas establecidas en la ley y en el reglamento de la Corte
Constitucional, debe efectuarse a través de la accion extraordinaria de
proteccion dentro del término de veinte dias respetando la Corte los principios y
reglas de sustanciacion como la interculturalidad, pluralismo juridico,
autonomia, debido proceso, oralidad, legitimacion activa, etc., siempre que las

decisiones indigenas consten por escrito.

“Art. 65.- Ambito.- La persona que estuviere inconforme con la decision de la
autoridad indigena en ejercicio de funciones jurisdiccionales, por violar los
derechos constitucionalmente garantizados o discriminar a la mujer por el
hecho de ser mujer, podra acudir a la Corte Constitucional y presentar la
impugnacion de esta decision, en el término de veinte dias de que la haya

conocido.

Se observaran los principios que, sobre esta materia, se encuentran
determinados en la Constitucién, instrumentos internacionales de derechos
humanos de los pueblos y nacionalidades indigenas, demas instrumentos de

derechos humanos, Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial y la ley.”"®

8 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial Suplemento 52 de
22- oct.- 2009, Art. 65
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La Corte Constitucional vigila el cumplimiento de la Constitucion por parte de
las autoridades de las comunidades pueblos y nacionalidades indigenas,
situacion que se lo denomina control de constitucionalidad a las decisiones
jurisdiccionales indigenas, y se sustancia a través de la accion extraordinaria
de proteccion contra decisiones de la justicia indigena, siempre que estén

escritas.

La legislacion ecuatoriana describe sucintamente el tramite del Control de
Constitucionalidad a las decisiones de la autoridades indigenas, y se remite a
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC), norma que establece el procedimiento del control de
constitucionalidad y que debe realizarse mediante la accion extraordinaria de
proteccion que se interpondra ante el organismo de control esto es la Corte
Constitucional y se la debe dirigirse en contra de las resoluciones de la justicia
indigena, esta garantia jurisdiccional demuestra el caracter vinculante en que
las decisiones dictadas por las autoridades de las comunidades pueblos y
nacionalidades indigenas, no estan alejadas del marco normativo
constitucional y no se puede considerar que sus acciones estan al libre albedrio
sino que estan sometidos a mandatos constitucionales de control que se la
ejecuta mediante la accion extraordinaria de proteccion. Y aquellos esta de
acuerdo con el trdmite y procedimiento establecido en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), ademas esta

plenamente identificado quienes pueden impugnar estas decisiones de la
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justicia indigena, son los que directamente estan siendo afectados en sus
derechos con las decisiones de la autoridad comunitaria.

En esta circunstancia la corte constitucional al realizar el control de
constitucionalidad debe considerar los principios de interculturalidad

establecido en la Ley Organica de la Funciona judicial.

Los principios expresados en la legislacion invocada trata de empatar con los
derechos reconocidos en la Constitucién ecuatoriana esto es poner de relieve
el Estado constitucional de derechos vy dentro de ello ejecutar los derechos
colectivos, establecidos tanto en los Articulos 57 y 171 de la Constitucidon que
de manera puntual facultan a las autoridades indigenas el ejercicio de aplicar la
justicia y resolver sus conflictos internos pero sin desconocer los mandatos
constitucionales ni violar los derecho humanos y los Tratados y Convenios
Internacionales. En esa misma linea de pensamiento es necesario invocar el
articulo 8 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT,
en la parte referente a los derechos de los pueblos indigenas que tiene relacién
con la conservacion de sus instituciones sus formas de organizacion y ejercicio
de su autoridad. En el numeral 2 del indicado cuerpo normativo internacional
establece que: "Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni

con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea
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necesario, deberdn establecerse procedimientos para solucionar los conflictos
que puedan surgir en la aplicacion de este principio." "
Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener sus costumbres y formas de

organizacién social propias, las cuales deben ser compatibles con los derechos

humanos y constitucionales.

De igual forma en el numeral 1 del articulo 9 dice que: "En la medida que ello
sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos

cometidos por sus miembros.”°

Todo el contenido de la norma expuesta establece las limitaciones en cuanto al
ejercicio de las autoridades para administra justicia indigena, es decir no
pueden vulnerar derechos constitucionales como también los derechos
humanos deben someterse a los instrumentos internacionales y cumplir sus
mandatos, por el cual; las decisiones de la justicia indigena estan obligados a
respetar los minimos juridicos, y la corte constitucional al establecer el control
de constitucionalidad revisara todo este procedimiento aplicando los principios

de interculturalidad.

7 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio No. 169, Ob. Cit., Art. 8, Nam. 2
80 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio No. 169, Ob. Cit., Art. 1, Num. 9
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Métodos

En el presente trabajo de caracter analitico, critico, dogmatico y juridico apliqué
métodos que me permitieron realizar el presente trabajo: “ANALISIS
JURIDICO SOBRE LA APLICACION DE LA JUSTICIA INDIGENA Y SU
INCIDENCIA EN LOS DERECHOS HUMANOS Y CONSTITUCIONALES”.

Para ello utilicé los siguientes métodos:

Método histoérico:
Mediante este método me fue posible precisar la historia del sistema de
administracion de justicia indigena y como lucharon los pueblos indigenas para

gue se reconozca el pluralismo juridico en el Ecuador.

Método analitico: Este método lo utilicé luego de observar el problema
juridico, me permitié explicar, hacer analogias y comprender la cosmovision
indigena. El uso de este método se puede evidenciar en los cuatro capitulos de

este trabajo.

Método descriptivo:
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El método expuesto lo utilicé para describir el problema juridico y en base a

este desarrollar el trabajo doctrinario.

Método inductivo- deductivo:
Este método lo utilicé cuando observé hechos particulares y obtuve
proposiciones generales, asi como me permitié partir de datos generales y

mediante el razonamiento l6gico lo apliqué a casos particulares.

5.2. Técnicas.
Las técnicas empleadas para el acopio y recoleccion de la informacion son las

siguientes:

Entrevista:
Esta técnica la apliqué a cinco autoridades indigenas, quienes expusieron su
punto de vista desde la cosmovision indigena, de esta forma coadyuvando al

desarrollo de mi trabajo investigativo.

Encuesta:
Esta técnica la apliqué a treinta miembros de las comunidades indigenas,
mediante la cual recogi y analicé una serie de datos, que me fueron de gran

utilidad para la demostracion de los objetivos planteados.

Documental:
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Esta técnica me permitié recopilar informacion para sustentar el estudio

juridico- doctrinario del presente trabajo.

Observacion:

Esta técnica la utilicé en la observacion del problema estudiado, tomé

informacion y la registré, posteriormente la analicé.
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6. RESULTADOS

6.1. Presentacion y Analisis de los Resultados de las Encuestas.
Para fundamentar el estudio del problema juridico del presente trabajo realicé
una encuesta a treinta indigenas que viven dentro de sus territorios

ancestrales.

PRIMERA PREGUNTA
¢Conoce Usted, si existen reglas escritas mediante las cuales las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas

administran justicia?

CUADRO N°1
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 0 0%
NO 30 30%

TOTAL 30 100%
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Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.

GRAFICO N° 1
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INTERPRETACION.- Respecto a esta pregunta de los treinta indigenas
encuestados, 30 que corresponde al 100% manifiestan que no existen reglas
escritas mediante las cuales las autoridades de las comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas administran justicia.

ANALISIS.- La totalidad de encuestados admiten que carecen de reglas
escritas para la aplicacion de la justicia indigena, es por eso que incurren en
violacion a los derechos humanos y constitucionales, cuando ejercen el

derecho consuetudinario.
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SEGUNDA PREGUNTA
¢Considera Usted, que los procedimientos consuetudinarios que se usan
en la aplicacion de la justicia indigena inciden en los derechos humanos y

constitucionales?

CUADRO N° 2
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 8 27%
NO 22 63%
TOTAL 30 100%

Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.

GRAFICO N° 2

mS|

ENO

93




INTERPRETACION.- De los 30 encuestados, 22 de ellos que corresponde al
73% consideran que los procedimientos consuetudinarios que se usan en la
aplicacion de la justicia indigena no inciden en los derechos humanos y
constitucionales; mientras que 8 encuestados que corresponde al 27%
declaran que los procedimientos consuetudinarios que se usan en la aplicacion
de la justicia indigena inciden en los derechos humanos y constitucionales.

ANALISIS.- La mayoria de encuestados estan de acuerdo con los
procedimientos consuetudinarios a los que recurren las autoridades indigenas,
consideran que no existen implicaciones en la violacibn en los derechos
constitucionales ni humanos, aquellas opiniones estan sustentadas desde su
vision ancestral que recoge sus costumbres y tradiciones, por lo cual aquellos
procedimientos aplicados son considerados normales dentro de su ambito
territorial, en oposicion a este criterio estdn aquellas personas que han sido
ajusticiadas y han recibido sus sentencias, para ellos estas practicas de
resolver los conflictos son inadecuados y violatorios a sus derechos humanos y

constitucionales.

TERCERA PREGUNTA
¢Segun la Constitucién qué tipos de infracciones son de competencia de

conocimiento y resolucién de las autoridades indigenas?

CUADRO N° 3

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
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TODOS LO CASOS 21 70%
CASOS CIVILES 6 20%
CASOS PENALES 3 10%
TOTAL 30 100%

Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.

GRAFICO N° 3
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INTERPRETACION.- De los treinta encuestados, 21 de ellos que corresponde
al 70% manifiestan
autoridades indigenas tienen competencia para conocer y resolver; 6 de los
encuestados que corresponde 20% indican que los casos civiles son de

competencia y resolucion de las autoridades indigenas; mientras que 3 de los
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encuestados que corresponde al 10% expresan que sobre los casos penales,

las autoridades indigenas tienen competencia para conocer y resolver.

ANALISIS.- La mayoria de encuestados, manifiestan que las autoridades
indigenas tienen competencia para conocer y resolver todos los conflictos que
lleguen a su conocimiento, independientemente de la materia sobre la que
verse, alegan que se amparan en el Art. 171 de la Constitucion vigente, porque
no limita la competencia por materias; si bien es cierto la Constitucién no limita
la competencia por materias, pero expone claramente que no deben vulnerar
derechos humanos y constitucionales; la Corte Constitucional, en la Sentencia
No. 113-14-SEP-CC restringe a la justicia indigena el conocimiento y
resoluciéon de casos penales, esto con el fin de evitar vulneracién a los
derechos humanos y que no queden en la impunidad los delitos cometidos
dentro de territorios indigenas. Se evidencia desconocimiento por parte de las

comunidades ancestrales de esta sentencia vinculante.

CUARTA PREGUNTA
¢ Considera Usted, que las autoridades de la justicia indigena al aplicar
sus procedimientos y métodos en la solucion de los conflictos estan

violando los derechos constitucionales?

CUADRO N° 4
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VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 8 27%

NO 22 73%

TOTAL 30 100%

Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.
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INTERPRETACION.- De las 30 personas encuestadas, 22 de ellas que
corresponden al 73% consideran que las autoridades de la justicia indigena al
aplicar sus procedimientos y métodos en la solucién de los conflictos no estan
violando los derechos constitucionales; mientas que 8 personas encuestadas,

que corresponden al 27% manifiestan que las autoridades de la justicia
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indigena al aplicar sus procedimientos y métodos en la solucion de los

conflictos violan los derechos constitucionales.

ANALISIS.- La mayoria de encuestados manifiestan que estan de acuerdo con
los procedimientos y métodos en la solucion de los conflictos que utilizan en la
aplicacion de la justicia indigena, por considerar que son sanatorios, los
mismos que tienen relacién con su mundo andino en el que se explica que un
accionar considerado como delito para la justicia ordinaria, para la justicia
indigena es que el infractor est4 enfermo, poseido por malas energias, por lo
cual consideran que sus procedimientos no vulneran los derechos
constitucionales, porque actdan de en base a sus costumbres y tradiciones;
una minoria de encuestados exponen que los procedimientos y métodos

aplicados por la justicia indigena vulneran los derechos constitucionales.

QUINTA PREGUNTA

¢Conoce Usted, cuales son las diferencias que existe entre la

administracion de lajusticia indigenay la justicia ordinaria?

CUADRO N°5
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 29 97%
NO 1 3%
TOTAL 30 100%

Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.
GRAFICO 5
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INTERPRETACION.- De los treinta encuestados, 29 de ellos que corresponde
al 97% tiene conocimiento de las diferencias que existe entre la administracion
de la justicia indigena y la justicia ordinaria; mientras que 1 de los encuestados
que corresponde al 3% desconoce las diferencias que existe entre la

administracion de la justicia indigena y la justicia ordinaria.

ANALISIS.- Casi todos los encuestados tiene conocimiento de las diferencias
gue existe entre la justicia indigena y la justicia ordinaria, la mayoria manifiesta
que la justicia indigena es gratuita, las decisiones las toman en asamblea, no
es vengativa y la finalidad es que el agresor se rehabilite dentro de la
comunidad, mientras que en la justicia ordinaria la decision la toma una sola
persona llamada juez y es discriminatoria; un porcentaje minimo desconoce
las diferencias entre las dos justicias: justicia indigena y justicia ordinaria.

SEXTA PREGUNTA
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¢ Sabe Usted, que las comunidades pueblos y nacionalidades pueden

crear sus propias normas y aplicarlas en sus territorios?

CUADRO N° 6
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 8 27%
NO 22 73%
TOTAL 30 100%

Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.
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INTERPRETACION.- De los 30 encuestados 8 de ellos que corresponde al
27% tiene conocimiento que las comunidades pueblos y nacionalidades
pueden crear sus propias normas y aplicarlas en sus territorios; mientras que

22 de los encuestados que corresponde al 73% desconoce que las
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comunidades pueblos y nacionalidades pueden crear sus propias normas y

aplicarlas en sus territorios.

ANALISIS.- Si comparamos el porcentaje de encuestados que conocen el
derecho que tienen para crear sus propias normas y aplicarlas en sus
territorios con el porcentaje de encuestados que desconocen de este derecho,
la brecha es exorbitante, esto atribuyo a la falta de difusién y socializacion de
los derechos colectivos, de manera puntual lo establecido en el Art. 57, Num.
10 de la Constitucion vigente, norma constitucional que concede a las
comunidades indigenas la facultad legislativa que no requiere de formalismos

para las iniciativas legislativas.

SEPTIMA PREGUNTA
¢Considera usted que es necesario establecer una norma que regule la

justicia indigena en armonia con la Constitucion?

CUADRO N° 7
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 21 70%
NO 9 30%
TOTAL 30 100%

Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.

GRAFICO N° 7

101




mSsl

B NO

ANALISIS.- De las 30 personas encuestadas 21 de ellas consideran que es
necesario establecer una norma que regule la justicia indigena en armonia con
la Constitucién; mientras que 9 encuestados consideran que no es necesario
establecer una norma que regule la justicia indigena en armonia con la

Constitucion.

INTERPRETACION.- La mayoria de encuestados considera necesaria la
creacion de una norma que regule la aplicacion de la justicia indigena, para

evitar arbitrariedades y vulneracion a los derechos humanos y constitucionales.

ENCUESTAS APLICADAS A DIEZ PROFESIONALES DEL DERECHO

PRIMERA PREGUNTA
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¢Considera Usted, que los procedimientos consuetudinarios que se usan
en la aplicacion de la justicia indigena inciden en los derechos humanos y

constitucionales?

CUADRO N° 1
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 8 80%
NO 2 20%
TOTAL 10 100%

Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.

GRAFICO N° 1
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INTERPRETACION:
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De los 10 profesionales del derecho encuestados, 8 de ellos que corresponde
al 80% consideran que los procedimientos consuetudinarios que se usan en la
aplicacion de la justicia indigena inciden en los derechos humanos vy
constitucionales; 2 de los encuestados que corresponde al 20% consideran que
los procedimientos consuetudinarios que se usan en la aplicacion de la justicia
indigena no inciden en los derechos humanos y constitucionales, porque sus

actuaciones responden a las costumbres y tradiciones ancestrales.

ANALISIS:

La mayoria de encuestados no estan de acuerdo con los procedimientos
consuetudinarios a los que recurren las autoridades indigenas, consideran que
existen implicaciones en la violacibn en los derechos constitucionales vy
humanos, aquellas opiniones estan sustentadas en los procedimientos propios
como el bafo, la ortiga, el latigo; un minimo porcentaje considera que dichos
procedimientos son realizados en base a sus costumbres y tradiciones, por lo
cual aquellos procedimientos aplicados son considerados normales dentro de

su ambito territorial.

SEGUNDA PREGUNTA

¢ Considera Usted, que las autoridades de la justicia indigena al aplicar
sus procedimientos y métodos en la solucion de los conflictos estan
violando los derechos constitucionales?

CUADRO N° 2
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VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
SI 8 80%

NO 2 20%

TOTAL 10 100%

Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.

GRAFICO N° 2
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INTERPRETACION: De los 10 profesionales encuestados, 8 de ellos, que
corresponde al 80% consideran que las autoridades de la justicia indigena al
aplicar sus procedimientos y métodos en la solucion de los conflictos estan
violando los derechos constitucionales; y, 2 encuestados que corresponden al
20% sefialan que las autoridades de la justicia indigena al aplicar sus
procedimientos y métodos en la solucion de los conflictos no violan los

derechos constitucionales.

ANALISIS: La mayoria de encuestados consideran que los procedimientos y
meétodos utilizados por las autoridades indigenas para solucionar conflictos,
violan los derechos humanos porque sus actos no respetan el debido proceso,
ni las garantias constitucionales, eso implica que ellos desconocen todo aquel
conglomerado de los derechos constitucionales, es decir, falta hacer una
difusién en las comunidades aquellos derechos para que cuando apliquen su
derecho lo realicen dentro del marco legal reconocido por el Estado; un minimo

porcentaje considera que la justicia indigena no viola los derechos humanos.

TERCERA PREGUNTA
¢Considera Usted, que las leyes originadas del Estado deben ser
aplicadas en forma general a todos los habitantes del Ecuador, incluidos

los pueblos indigenas?

CUADRO N° 3
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VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE

SI 8 80%
NO 2 20%
TOTAL 10 100%

Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.
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INTERPRETACION: De los 10 encuestados, 8 de ellos, que corresponde a
80% mencionan que las leyes originadas del Estado deben ser aplicadas en
forma general a todos los habitantes del Ecuador, incluidos los pueblos
indigenas; contrario a ello, 2 encuestados que corresponde al 20% consideran
qgue las leyes emanadas por el poder legislativo no deben ser aplicables a los

conglomerados indigenas.

ANALISIS: La mayoria de encuestados mencionan que las leyes que se

originan desde el Estado son de cumplimiento por todos los ecuatorianos
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incluidos los indigenas, porque vivimos en un mismo Estado y no deben existir
privilegios a ciertos grupos sociales; un minimo porcentaje considera que los
pueblos indigenas deben regirse por su derecho propio mas no por las leyes

originadas en la Asamblea Nacional.

CUARTA PREGUNTA
¢ Considera Usted, que la administracion de justicia indigena al aplicar
sus procedimientos amparados en las costumbres y tradiciones respetan

el debido proceso?

CUADRO N° 4
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 8 80%
NO 2 20%
TOTAL 10 100%

Fuente: Evelyn Adriana Granda Elizalde.

GRAFICO N° 4
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INTERPRETACION: De los 10 abogados encuestados, 8 de ellos, que
corresponde al 80% consideran que la administracion de justicia indigena al
aplicar sus procedimientos amparados en las costumbres y tradiciones no
respetan el debido proceso; 2 encuestados que corresponden al 20%
manifiestan que la administracion de justicia indigena al aplicar sus
procedimientos amparados en las costumbres y tradiciones lo realizan

respetando el debido proceso.

ANALISIS: La mayoria de encuestados alega que el debido proceso es una
garantia constitucional inquebrantable realizada para la proteccion de los
derechos de quienes estan siendo procesados, en este caso la inobservancia
del mismo constituye no solo violacién del debido proceso sino de los derechos
humanos y constitucionales. Referente a la aplicaciéon de las costumbres y

tradiciones por parte de las autoridades indigenas de la administracion de
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justicia, defieren ampliamente en el cumplimiento de esta garantia
constitucional porque en el momento del procedimiento no cuentan con un
defensor que les represente ni tampoco existen los recursos para que el
ajusticiado pueda interponer para hacer que sus derechos sean restablecidos
cuando hayan sido violados. Todo aquello no estd enmarcado dentro del

mandato constitucional.

6.2. Analisis de resultados de las entrevistas
Las entrevistas fueron aplicadas a cinco integrantes del Cabildo de la
comunidad indigena Bucashi, perteneciente a la Parroquia San Lucas, Canton

Loja, Provincia Loja.

ENTREVISTA APLICADA A INTEGRANTES DEL CABILDO

ENTREVISTA AL PRESIDENTE DEL CABILDO

PRIMERA PREGUNTA
¢Conoce Usted, si existen reglas escritas mediante las cuales las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
administran justicia?
“‘No contamos con reglas escritas para administrar justicia indigena. Nosotros
como autoridades administramos justicia indigena en base a nuestras

costumbres, tradiciones, que hemos heredado de nuestros taitas, participacion
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y decision de las mujeres en todas las etapas del proceso; nosotros cumplimos

a cabalidad lo que prescribe el Articulo 171 de la Constitucion.”

SEGUNDA PREGUNTA

¢, Cudles son los métodos que aplican en la soluciéon de conflictos?
“Nosotros aplicamos los correctivos al infractor dependiendo de la gravedad de
sus acciones, entre ellos estan los consejos, multa, suspension de derechos,
latigo, bafio en agua fria, ortiga, cargar tierra, caminar a pie llucho sobre

piedras, expulsién de la comunidad y trabajos comunales.”

TERCERA PREGUNTA

¢Considera Usted, que al utilizar aquellos métodos en la solucion de los
conflictos estan violando los derechos constitucionales?

“Nosotros no violamos los derechos constitucionales, porque al aplicar este tipo
de sanciones estamos sanando al individuo porque si actué mal es porque esta
enfermo. Entonces nosotros a través de la ortiga y el bafio lo limpiamos, la

ortiga sana el espiritu y con el agua se va la maldad.”

CUARTA PREGUNTA

¢Conoce Usted, cuales son las diferencias que existe entre la
administracion de la justicia indigenay la justicia ordinaria?

Si, las diferencias son que en la justicia ordinaria es el juez el que resuelve, en
la justicia indigena nos reunimos la Asamblea para sancionar, tomamos una

decision conjunta; en la justicia ordinaria, en los casos penales sentencian a
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prision al infractor enviandolo a la céarcel, en la justicia indigena lo
rehabilitamos, los yachas lo aconsejan, la familia esta con él, lo purificamos
para que no vuelva a cometer delitos y como en nuestra cultura nos regimos
por los principios. Ama quilla, ama llulla, ama shua, entonces no hay que ser
vagos, todos debemos trabajar y por eso lo hacemos trabajar al que ha sido
sancionado, para que mantenga a su familia; la justicia ordinaria es vengativa,
en cambio en la justicia indigena buscamos que se rehabilite no vengarnos por

lo que hizo.

ENTREVISTA A LA SECRETARIA DEL CABILDO
PRIMERA PREGUNTA
¢Conoce Usted, si existen reglas escritas mediante las cuales las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
administran justicia?
‘No tenemos reglas escritas. Nosotros como autoridades indigenas
administramos nuestro derecho propio en base a nuestras costumbres y

tradiciones, tal como lo sefala el articulo 171 de la Constitucion.”

SEGUNDA PREGUNTA

¢,Cudles son los métodos que aplican en la soluciéon de conflictos?
“‘Nosotros aplicamos los mismos métodos que aplicaban nuestros taitas para
solucionar los conflictos, dependiendo de la infraccibn que cometan nosotros
sancionamos, utilizamos el bafio de agua fria, chicote, consejos, cargar

piedras, pedir perddn la comunidad, trabajo comunitario.”
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TERCERA PREGUNTA

¢ Considera Usted, que al utilizar aquellos métodos en la solucion de los
conflictos estan violando los derechos constitucionales?

“Nosotros las autoridades indigenas no violamos los derechos constitucionales,
la Constitucion nos reconoce nuestro derecho propio por eso lo aplicamos
dentro de nuestras comunidades, los métodos que utilizamos son para sanar a
la persona que cometio la falta, nosotros decimos que cuando una persona
comete un delito o una falta es porgue esta con malas energias y enfermo, por
€S0 es necesario sanarlo para que no vuelva a caer en eso y no haga mas

dano.”

CUARTA PREGUNTA

¢Conoce Usted, cuales son las diferencias que existe entre la
administracion de la justiciaindigenay la justicia ordinaria?

“Si, en la justicia indigena lo que buscamos es que haya paz y armonia en la
comunidad, nos importan todos los compafieros asi cometan errores por eso
no los enviamos a la carcel sino los rehabilitamos dentro de la comunidad con
el apoyo de todos, de la familia y de los padrinos; en la justicia ordinaria los
envian a la carcel a quien comete un delito, lo alejan de la familia y no lo sanan

sino lo contaminan porque esta junto a personas con malas energias.”

ENTREVISTA AL SINDICO DEL CABILDO

PRIMERA PREGUNTA
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¢Conoce Usted, si existen reglas escritas mediante las cuales las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
administran justicia?

“‘No existen reglas escritas. Nos basamos en nuestras costumbres y
tradiciones, las mismas que se hemos heredado de nuestros taitas, ahora la

Constitucion reconoce nuestro derecho indigena en el articulo 171.”

SEGUNDA PREGUNTA

¢, Cudles son los métodos que aplican en la soluciéon de conflictos?

“Los métodos que aplicamos para solucionar los impases que se dan dentro de
nuestra comunidad son los que usaron nuestros abuelos, entre ellos tenemos

el baino en agua fria, la ortiga, el chicote.”

TERCERA PREGUNTA

¢Considera Usted, que al utilizar aquellos métodos en la solucion de los
conflictos estan violando los derechos constitucionales?

“No violamos los derechos constitucionales, nosotros aplicamos los métodos
que ya le indique para subsanar el error que ha cometido algin compafiero,

con la ortiga se espanta las malas energias, con el agua se limpia la impureza.”

CUARTA PREGUNTA

¢Conoce Usted, cuales son las diferencias que existe entre la

administracion de la justiciaindigenay la justicia ordinaria?
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“Hay algunas diferencias, la justicia indigena es gratuita, en la ordinaria hay
que contratar un abogado y hay que pagarle; en la justicia indigena no nos
vengamos, en la ordinaria la gente quiere mandarlo preso para que pague por
lo que hizo; en la justicia indigena la decisién final la tomamos toda la

comunidad, en la ordinaria es el juez el que decide.”

ENTREVISTA A LA MAYORAL DEL CABILDO

PRIMERA PREGUNTA

¢Conoce Usted, si existen reglas escritas mediante las cuales las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
administran justicia?

“No hay reglas escritas. Nos fundamentamos en nuestras propias costumbres y
tradiciones, las mismas que se han mantenido porque se han heredado de

padres a hijos.”

SEGUNDA PREGUNTA

¢,Cudles son los métodos que aplican en la soluciéon de conflictos?
“Nosotros utilizamos métodos efectivos para solucionar conflictos, para que el
comparfiero que cometid el error no lo vuelva a hacer, es por eso que lo
limpiamos de las malas energias. Utilizamos bafio en agua fria, ortiga, chicotes,

consejos.”

TERCERA PREGUNTA
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¢Considera Usted, que al utilizar aquellos métodos en la solucion de los
conflictos estan violando los derechos constitucionales?

“No violamos derechos constitucionales, nosotros respetamos lo que dice la
Constitucion. Nosotros decimos que los compafieros cogen malas energias y
por eso se enferman, entonces actuan mal; lo que hacemos es sanar su

espiritu y su cuerpo.”

CUARTA PREGUNTA

¢Conoce Usted, cuales son las diferencias que existe entre la
administracion de la justicia indigenay la justicia ordinaria?

“La justicia indigena sana, la ordinaria enferma; la justicia indigena no tiene
carceles porque estariamos alejando al comparfiero que se equivocd de la
familia, la ordinaria tiene carceles y alejan de la familia; la justicia indigena tiene
autoridades que son elegidas por la comunidad por su buena conducta, en la

ordinaria los jueces no son elegidos.”

ENTREVISTA A LA TESORERA DEL CABILDO

PRIMERA PREGUNTA

¢Conoce Usted, si existen reglas escritas mediante las cuales las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas

administran justicia?
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“‘No tenemos reglas escritas. Nosotros administramos justicia tomando en
cuenta nuestras costumbres y tradiciones, ahora también intervenimos las

mujeres para solucionar conflictos que se dan dentro de nuestra comunidad.”

SEGUNDA PREGUNTA

¢, Cudles son los métodos que aplican en la soluciéon de conflictos?
“Utilizamos los métodos que son propios de nuestra cultura, estos se han
utilizado durante siglos y han dado buenos resultados. Los mas comunes son

el baino en agua fria, el chicote, la ortiga.”

TERCERA PREGUNTA

¢ Considera Usted, que al utilizar aguellos métodos en la solucién de los
conflictos estan violando los derechos constitucionales?

“Los métodos utilizados no violan los derechos constitucionales, aplicamos la
sancion dependiendo de la falta que el compafiero cometid, la misma
Constitucion dice que podemos administrar justicia en base a nuestras

costumbres y tradiciones por eso nuestro actuar esta dentro del marco legal.”

CUARTA PREGUNTA
¢Conoce Usted, cuales son las diferencias que existe entre la
administracion de la justicia indigenay la justicia ordinaria?
“En la justicia indigena la decision la tomamos toda la comunidad, por eso nos
reunimos todos para resolver, en la ordinaria es una sola persona la que

sanciona o sea el juez; en la justicia indigena el cabildo es elegido por toda la
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comunidad por ser personas de bien y con valores, en la ordinaria los jueces no

son elegidos por el pueblo.”

COMENTARIOS A LAS ENTREVISTAS

COMENTARIO A LA PRIMERA PREGUNTA: Las autoridades de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas no cuentan con
reglas escritas para aplicar justicia, dentro de sus territorios, lo cual da a lugar
el cometimiento de irregularidades durante todo el proceso; amparandose en
supuestas costumbres y tradiciones vulneran los derechos humanos vy

constitucionales del presunto infractor.

COMENTARIO A LAS SEGUNDA PREGUNTA: Los métodos que utilizan las
autoridades indigenas para solucionar los conflictos varian dependiendo de la
gravedad de la infraccién. Los mismos que para nuestra cultura occidental son
atroces y en otras ocasiones son métodos para dejar en la impunidad ciertos
delitos.

COMENTARIO A LA TERCERA PREGUNTA: Para la cosmovision indigena el
uso de métodos ancestrales no son violatorios de los derechos humanos sino
gue son sanatorios, que purifican y limpian el espiritu del infractor, para la
cultura de ellos si una persona comete una infraccion es porque esta poseida
por malas energias y es necesario limpiarlo a través de la ortiga y el bafio en
agua fria. Sin embargo, la Constitucion limita el actuar de las autoridades

indigenas al establecer el respeto a los derechos humanos y constitucionales,
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lo cual no es respetado porque los métodos utilizados para sancionar

constituyen transgresion de los derechos fundamentales de los seres humanos.

COMENTARIO A LA CUARTA PREGUNTA: Las comunidades indigenas
buscan la proteccion de la comunidad, la convivencia armoniosa, pacifica y
amistosa entre todas las personas que habitan ese territorio. Confian
plenamente en la justicia indigena y desconfian de la justicia ordinaria.
Consideran que la justicia ordinaria es excluyente porque al enviar a una
persona a prision lo alejan de su familia y no lo rehabilitan, ademas no lo
obligan a trabajar tolerando la ociosidad; en la justicia indigena el infractor esta
dentro de su comunidad, con su familia, los yachas (sabios) lo aconsejan, lo
“purifican” para que reincida y lo hacen trabajar para su sustento y el de su
familia. En la justicia indigena es la colectividad la que resuelve y sanciona al
infractor, en la justicia ordinaria es el juez el encargado de conocer y resolver
los conflictos que le competen. Las autoridades indigenas son electas
democraticamente mediante el voto de los comuneros, son elegidas por su
conducta intachable y por sus valores; en la justicia ordinaria los jueces no son
electos mediante votacion popular sino mediante un concurso de méritos y

oposicion.

6.3. Estudio de casos

CASO 1

Caso La Cocha
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Dentro de la presente investigacion, es relevante analizar un caso practico
sobre la decision adoptada por las autoridades indigenas que fueron sometidas
a control de constitucionalidad, que mas alla de garantizar la pluralidad juridica
que esta vigente en el caso ecuatoriano esta decision restringe derechos,
jurisdicciobn 'y competencias a las autoridades indigenas para administrar
justicia, este hecho esta contemplado dentro de la Sentencia No. 113-14-SEP-
CC de la Corte Constitucional ecuatoriana, mas conocida como el caso “La
Cocha”, y constituye un hecho relevante dentro de la jurisprudencia nacional,

puesto que establece limites a la administracion de justicia indigena.

Los antecedentes, tienen relacion con el caso sucedido en la comunidad la
cocha el dia domingo 9 de mayo de 2010, en el centro de la parroquia
Zumbahua, de poblacion indigena kichwa hablante, cantdén Puijili, provincia de
Cotopaxi, en el cual se produjo el asesinato de Marco Antonio Olivo Pallo. Por
lo que los familiares del occiso solicitaron la intervencion de las autoridades de
las comunidades indigenas de La Cocha, y de Guantopolo. Autoridades que
en base a lo que establecen los articulos 171 de la Constitucién y 343 del
Caddigo Organico de la Funcion Judicial tomaron conocimiento del caso y
después de investigar el hecho encontraron culpables a cinco jovenes
indigenas de la Comunidad de Guantopolo, quienes fueron sometieron a la
justicia indigena por su propia voluntad y aceptaron que les aplique el sistema
juridico indigena., que luego de un procedimiento sustentada en base a sus
tradiciones encontraron culpables a cinco jovenes indigenas de la comunidad

de Guantopolo que responden a los nombres de: F.C.Q, W.R.C.U, K.F.C.U,
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complices y M.O.Q.A, como autor material. Las autoridades indigenas

impusieron las siguientes sanciones conforme a la justicia indigena:

Las sanciones se aplicaron en base a los grados de participacion de cada uno
de los implicados, quienes debieron indemnizar econdmicamente a los
familiares del occiso, a mas de ello establecieron prohibiciones de ingresar o
participar en eventos sociales por dos afios consecutivos, expulsaron de la
comunidad por dos afios y finalmente con el fin de sanar su espiritu aplicaron el
bafio en agua fria y ortiga por 30 minutos. En cambio para el autor material del
hecho: se aplic6 como sancion para que de vuelta a la plaza publica cargando
un quintal de tierra, pida perdon a los familiares del fallecido, el bafio de agua
fria y ortiga, el consejo de los dirigentes indigenas, trabajo comunitario por
cinco afios e indemnizacion a la madre del difunto con mil setecientos

cincuenta délares americanos.

Sin embargo por pedido del Fiscal General de la Nacion Washington Pesantes
al considerar errbneamente que las autoridades indigenas no eran
competentes para resolver estos casos, ordend el inicio de dos investigaciones,
una para determinar la existencia del delito de asesinato y conocer los
responsables y la otra establecer las responsabilidades de las autoridades por
un presunto delito de plagio y tortura a los involucrados en esta muerte, con
estos antecedentes el Juez Primero de Garantias Penales de Cotopaxi al
encontrar méritos por delito contra la vida dicta la instruccion fiscal y ordena la

prision preventiva en contra de los cinco implicados.
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ANALISIS

Es en esta parte donde surge la contradiccion constitucional, cuando en el
contenido del Art. 171 en la parte pertinente expresamente sefala “[...] El
Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccién indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
estaran sujetas al control de constitucionalidad”®. En estas circunstancias la
justicia penal ordinaria inobservando el mandato constitucional interfiere en los
asuntos de la justicia indigena y limita su derecho consuetudinario, ademas la
justicia ordinaria acoge las mismas declaraciones de los involucrados para
dictar la instruccion fiscal por asesinato, y en consecuencia se inicia en contra
de las autoridades indigenas la instruccidon penal por haber administrado
justicia indigena a los culpables aplicando las respectivas sanciones de
conformidad a sus costumbres y tradiciones, en este caso, el auto de inicio de
instruccion fiscal y orden de prision preventiva se remite a un presunto delito de
plagio que habrian cometido las autoridades indigenas por lo que los detenidos
para su liberacion deberan pagar una suma de dinero, situacion que se aprecia
como la violacion al mandato constitucional, se presume que se desconoce en
forma clara las decisiones jurisdiccionales de la justicia indigena; pero en
cambio se cumple el alcance de la justicia indigena que excluye los actos y

hechos contrarios a los derechos humanos.

& Constitucion de la Republica del Ecuador, Ob. Cit., Art. 171
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El precedente de los hechos en el caso la Cocha han existido varias acciones
en la Corte Constitucional como es la del Juzgado Tercero de lo Penal de
Cotopaxi por constitucionalidad de los Articulos 33 y 217 del Cddigo de
Procedimiento Penal, la accion extraordinaria de proteccion interpuesta por
Victor Manuel Olivo Pallo, asi como la comparecencia de los cinco involucrados
en la accion extraordinaria de proteccion por inconformidad en su sanciones
por considerar que se trataba de un linchamiento lo cual no podia ser de
ninguna naturaleza en razén de que actudé una comunidad que se diferencia

radicalmente de un populacho..

Con las acciones presentadas a la Corte Constitucional sobre el caso la Cocha
mediante accion extraordinaria de proteccion, contra las decisiones de la
justicia indigena lo que se buscaba fue encontrar la legitimidad a las
actuaciones de las autoridades indigenas y determinar su alcance en el asunto
de la muerte, es decir si las autoridades indigenas tenian la facultad para
establecer responsabilidades respeto a la muerte de Marco Antonio Olivo, si
sus resoluciones estan apegado a lo establecido en los Articulos 171 de la
Constitucion y 343 del Cadigo Organico de la Funcién Judicial, si las sanciones
violan los derechos humanos y constitucionales, si el caso conocido por las
autoridades indigenas debid ser interferida por la justicia estatal, si los cinco
involucrados por haber sido juzgados por autoridades indigenas estan
sometidos a un doble juzgamiento, y por ultimo establecer los minimos juridicos
para la aplicaciébn de la justicia indigena, asi como determinar si la Corte

Nacional puede limitar e interpretar el derecho a la justicia indigena.
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En el caso sub judice existen dos escenarios juridicos que pueden limitar las
decisiones jurisdiccionales indigenas: primero, es la Constitucion que prohibe
violar derechos fundamentales y segundo son los derechos humanos
consagrados en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), que no deben ser vulnerados, pues en el caso la cocha no existe
violacién a los derechos constitucionales por que se han cumplido con los
mandatos constitucionales en razon del mismo no hay inobservancia de norma
por lo que no cabria ninguna observacion de otros estamentos jurisdiccionales,
pero al respecto; ni la Asamblea ni la Corte Constitucional han podido
determinar en ningun acto normativo o judicial cual es el alcance de la
disposicion constitucional que establece limites a la justicia indigena, sera
acaso que los derechos constitucionales y derecho humanos reconocidos en
instrumentos internacionales limitan la justicia indigena que a mi ver es un

retroceso en el avance de los derechos.

En fin, es la Corte Constitucional el organismo con potestad de control
constitucional que debié aclarar este confuso panorama delineando los
elementos para el control constitucional a las decisiones de la justicia indigena
y armonizar la cosmovision de la cultura indigena, con la filosofia occidental en
base a los principios, reglas y la jurisprudencia comparada, junto con los
pardmetros del pluralismo juridico y evitar de esta forma el conflicto de orden
juridico que segun la constitucion son de igual jerarquia entre la indigena y

estatal, pero resulta lo contrario el organismo supremo de control constitucional
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conforme responde a su estructura procede a establecer limites a la justicia
indigena y no responde los parametros que se postulaban, esto complica mas
el panorama juridico en virtud de que la corte no puede reformar un mandato
constitucional sino Unicamente, controlar que las decisiones jurisdiccionales
indigenas estén realizados dentro del marco constitucional y no violen

derechos humanos, por asi estar establecido en la norma suprema.

Con el reconocimiento del pluralismo juridico nacen las funciones
jurisdiccionales de las autoridades indigenas, y la Corte Constitucional al
realizar control constitucional a las decisiones de la justicia indigena debio
analizar las sentencias emitidas a través del principio de interculturalidad, ya
gue en un Estado plurinacional es inevitables la pugna de sistemas normativos
y judiciales, siendo el Estado el que logre la coordinacion y cooperacion entre
estos sistemas mediante la conciliacion de la justicia indigena con la estatal.

La sentencia de la Corte Constitucional sefiala que no se han vulnerado
derechos constitucionales, tanto en el ejercicio de la administracién de justicia
indigena por parte de la Asamblea General Comunitaria de La Cocha, como
tampoco por parte del Ministerio Publico y la judicatura penal ordinaria. Sin
embargo se presume que se contradice al establecer reglas en el numeral
cuatro que se detalla a continuacién para demostrar como actlan los jueces
constitucionales inobservando mandatos constitucionales lo cual significa un
retroceso de derechos cuando debié ser lo contrario constituir una
oportunidad para hacer prevalecer la pluralidad juridica en el Estado

constitucional de derechos.
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El ideario de la Corte Constitucional y su conformacion responde a lo que esta
regulado y las limitaciones que son indiscutibles para los derechos humanos y
no hay diversidad juridica, cuyas decisiones uUnicamente responden a un
interés del derecho Positivo por ello no se opone al derecho de las minorias,
con el cual se garantiza el principio de interpretacion intercultural, conforme
ordena el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, y también el Convenio 169

de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Penosamente creen que la actuacion constitucional minimiza la justicia
indigena al establecer que en sus territorios Unicamente conozcan casos de
poca trascendencia, por lo que la justicia ordinaria actia reservando su espacio
dominante que ha imperado durante todo un tiempo lo cual no es un avance en
el constitucionalismo, sino un retroceso creyendo que el aparecimiento de la
justicia indigena constituye una repuesta fuerte a la inoperancia de la justicia
occidental que deja aun mucho que desear por sus sentencias que carecen de

imparcialidad.

CASO 2

Resolucion 001- 2008

Comunidad: Kichwa de San José de Cerotal.
Parroquia: San Roque.

Canton: Antonio Ante.

Provincial: Imbabura.
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Hecho: Violacion.
Fecha de resolucion: 9 de mayo de 2008.
La menor H.A.S.V se dirigia sola a casa de su hermana, en ese trayecto

L.M.C.P, la carga a la menor y la lleva a una chacra donde procede a violarla.

El examen médico expedido por el centro de salud, de la ciudad de Atuntaqui,

sefala que existid violacion.

El cabildo de la Comunidad Kichwa San José de Cerotal, conoce y resuelve
este caso. Sanciona al agresor con bafio ritual y saneamiento; pagar el
tratamiento psicologico de la victima; realizar trabajo comunitario durante un

afio; no ausentarse de la provincia durante este lapso de tiempo.

ANALISIS:

En el presente caso podemos evidenciar que el Cabildo deja en la impunidad el
delito de violacién; vulnera los derechos humanos y constitucionales de la
victima, como el derecho a la salud, a la libertad sexual, vivir en una ambiente
libre de violencia, la reparacion integral y la garantia de no repeticién, ademas
no la protegen de la revictimizacion, amenazas e intimidacion. Entonces la
dimensién del delito juzgado por la justicia indigena no se equipara a los
derechos y garantias establecidos en la Constitucibn y en Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos, por lo tanto no se protege el bien
juridico vulnerado. Por lo tanto el procedimiento aplicado por las autoridades

ancestrales carece totalmente de legitimidad, no se pondera los derechos de la
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victima por lo que la sancién aplicada no compensa al dafio provocado a la

victima.
Esta sancion esta en contra del principio de igualdad ante la ley; mientras este
delito seria juzgaria en la justicia ordinaria con pena privativa de libertad de

diecinueve a veintidés anos.

7. DISCUSION

7.1. Verificacion de objetivos

Los objetivos que se plantearon en el proyecto de investigacién, para ser

verificados con los resultados obtenidos, son los siguientes:
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Objetivo General
“Realizar un estudio conceptual, juridico y doctrinario sobre la aplicacion
de la justicia indigena, y el nivel de incidencia en los derechos humanos y

constitucionales.”

El objetivo general se verificO a través de la recopilacion de informacion
bibliografica. Se analizdé a profundidad la incidencia de la justicia indigena en
los derechos humanos y constitucionales, demostrando que la runa justicia a
través de los procedimientos y métodos utilizados para resolver controversias
dentro de sus territorios vulneran los derechos fundamentales de los habitantes

de las comunidades indigenas.

Objetivos Especificos.

El primer objetivo “Determinar los procedimientos, consuetudinarios que
se usan en la aplicacion de la justicia indigena, las cuales se sustenta en
el ambito de las costumbres y tradiciones”, se verifica especificamente en
el segundo y cuarto capitulo, se puede demostrar con veracidad que los
procedimientos que utilizan las autoridades indigenas para solucionar conflictos
se sustentan en las costumbres y tradiciones propias de cada comunidad,
puesto que varian entre una comunidad y otra. La Constitucién vigente en el
Articulo 171 claramente manifiesta que las comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas tienen la potestad para aplicar su derecho propio, con
base en sus costumbres y tradiciones, con la participacién y decisién de las

mujeres, respetando a cabalidad los derechos humanos y constitucionales.
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El segundo objetivo especifico “Analizar la relevancia del tratamiento de los
casos sometidos a conocimiento y resolucion de las autoridades
indigenas, y el respeto a los derechos humanos y constitucionales” se
verifica eficazmente en el analisis del Caso La Cocha el mismo que es de
trascendencia nacional e internacional, caso que conocié primeramente las
autoridades indigenas posteriormente la justicia ordinaria, la Corte
Constitucional, en la sentencia limita a la justicia indigena para que no conozca
casos penales; también analicé un caso de violacion, que es juzgado por las
autoridades indigenas, quienes dejan en la impunidad este delito y vulneran los

derechos humanos y constitucionales de la victima.

El tercer objetivo “Presentar una propuesta juridica de normas que regulen
la justicia indigena en armonia con la Constitucion de la Republica del
Ecuador.” Se justifica plenamente con la propuesta juridica presentada en el
presente trabajo, para que las autoridades indigenas ejerciten su derecho

propio, sin vulnerar los derechos humanos y constitucionales.

7.2. Contrastacion de Hipotesis.

La hipotesis planteada es la siguiente: “La aplicacion de la justicia indigena
en el Ecuador al carecer de normas escritas con frecuencia incide en la
violacion de los derechos humanos y constitucionales.” Esta hipétesis de
igual manera ha sido contrastada, en su totalidad, con el estudio doctrinario y

legal, con los andlisis de los casos sometidos a conocimiento de las
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autoridades ancestrales, donde se evidencia que ademas de violar derechos
humanos y constitucionales dejan en la impunidad los delitos; a través de las
encuestas y entrevistas, se constata que las autoridades indigenas carecen de
normas escritas para conocer y resolver las controversias que se suscitan
dentro de sus territorios, por lo que comunmente incurren en la violacion de los

derechos humanos y constitucionales.

8. CONCLUSIONES

Del trabajo realizado llegamos a las siguientes conclusiones:
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X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

A través de la justicia indigena se aproxima a que nuestra sociedad
pueda tener un pluralismo juridico, puesto que éste no existe, pero el

respeto a ciertas normas asi lo consideran.

Que la existencia de comunidades y territorios ancestrales han generado

los usos y costumbres, cuya practica se asimila a la justicia indigena.

En todas las practicas y costumbres ancestrales que se practican dentro
de la justicia indigena no estan escritas, y sus practicas se trasmiten a

través de la tradicion, de generacion en generacion.

Con la regulaciéon en la Constitucion se concluye que la justicia indigena
debe sustentarse en el debido proceso, a fin de garantizar que dentro de
sus costumbres se respeta la legitima defensa, la dignidad y los

derechos humanos.

Que la justicia indigena actualmente se la ejerce a través de los jefes de
la comunidad o mayorales, pero que no tienen un sustento juridico de

gobierno y administracion.

Que la Constitucion reconoce a los usos y costumbres para la solucion
de conflictos internos que no afecten los derechos humanos y la

estructura juridica del pais.
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X/
L X4

X/

L X4

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

Que en el Ecuador no tenemos el derecho consuetudinario y que la
justicia responde al positivismo 0 a normas escritas, cuyo respaldo es la

elaboracion por los asambleistas elegidos por el pueblo.

La justicia indigena que se viene practicando, especialmente cuando se
han cometido delitos, se atenta contra los derechos humanos y las

victimas quedan en la indefension.

Que las penas que se vienen aplicando en el cometimiento de delitos en
la justicia indigena como es el uso del latigo, no fue una costumbre
indigena sino espafiola que ahora la ha asimilado la justicia indigena

para sancionar delitos y contravenciones.

Que la forma como se viene aplicando la justicia indigena es atentatoria
a los derechos humanos y es obligacion del Estado a través de la justicia

comun intervenir garantizando la seguridad juridica.

Que de conformidad con el Articulo 11, numeral 2, de la Constitucion, la

justicia indigena no puede ubicarse fuera del principio de igualdad ante

la ley para el juzgamiento de delitos o contravenciones, como privilegio.

Que de la investigacibn de campo se concluye proponer una ley que

regule el ejercicio de la justicia indigena.
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9. RECOMENDACIONES

+ De la investigacién de campo se recomienda que se elabore una ley por
parte de la Asamblea Nacional, en la que se regule la jurisdiccion y
alcance de la justicia indigena, en los ambitos civil y penal,

fundamentalmente.
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% Que las facultades de jurisprudencia en los planes de estudio, sobre la
asignatura de régimen penal, se presente un proyecto de reformas para
gue se someta a la Asamblea Nacional sobre el respeto a los derechos

humanos en la justicia indigena.

% Que el Consejo de la Judicatura a través de los 6rganos administrativos
intervenga en la justicia indigena, entregando el apoyo logistico, con
personal preparado en los idiomas ancestrales para el ejercicio de la
justicia indigena.

% Que el Ministerio del Interior, hasta que se dicte una ley, debe dictar un
instructivo por escrito donde se faculta el ejercicio de la justicia indigena
en los conflictos internos de las comunidades y pueblos ancestrales, a

fin de que se respete los derechos humanos.

9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO
Que, la Constitucién de la Republica del Ecuador, en el Articulo 171, regula la
justicia indigena a fin de que los pueblos y comunidades ancestrales resuelvan

internamente sus conflictos.
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Que, quienes son integrantes de las comunidades y pueblos ancestrales han
confundido que el ejercicio de la justicia indigena les permite apartarse de la

norma constitucional y del régimen punitivo nacional.

Que, de conformidad con el Articulo 82, de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, se garantiza la seguridad juridica a base de la existencia de normas
juridicas previas, situacion que no existe en la justicia indigena y se presta para
juzgar delitos graves a su manera, distorsionando el ejercicio de la justicia

comun.

Que, es deber de la Asamblea armonizar el texto constitucional con las leyes
secundarias y en uso de sus atribuciones constantes en el Articulo 120,

numeral 6, expide la siguiente:

LEY SOBRE LA APLICACION DE LA JUSTICIA INDIGENA
Articulo 1.- Del ambito de aplicacién. Los preceptos de esta ley regulan los
conflictos internos que se producen entre personas y comunidades, en base a
las costumbres ancestrales que seran aplicadas por los juzgadores que nombre

la comunidad.

Articulo 2.- Los delitos y contravenciones que atenten contra los derechos

humanos quedan excluidos de la aplicacion de la justicia indigena y seran

juzgados utilizando el debido proceso previsto en la Constitucion.
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Articulo 3.- En cuanto a los conflictos de tierras de los habitantes de comunas
y pueblos ancestrales se aplicaran los preceptos de la Ley de Tierras Rurales y

Territorios Ancestrales, cuya competencia la tiene el Ministro de Agricultura,

Articulo 4.- Los asuntos de caracter familiar, similares a las contravenciones,

seran juzgados por la justicia indigena y la autoridad que tenga competencia.

Articulo 5.- El Ministerio del Interior queda facultado para que junto con las
comunidades indigenas elaboren la casuistica de asuntos civiles y penales que

aplicaran la justicia indigena, incluidas las sanciones a que haya lugar.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito

Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, a los..... dias del mes de........

del afo.......
F) e Presidenta.
f) e Secretaria.
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11.ANEXOS

ANEXO 1
FORMATO DE ENCUESTA A MIEMBROS DE LA JUSTICIA INDIGENA
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

Distinguido sefior (a) miembro de la justicia indigena:

Me dirijo a usted de la forma mas comedida, a fin de solicitarle se digne
contestar las siguientes interrogantes, lo cual me sera de gran utilidad en el
desarrollo de mi tesis “ANALISIS JURIDICO SOBRE LA APLICACION DE LA
JUSTICIA INDIGENA Y SU INCIDENCIA EN LOS DERECHOS HUMANOS Y

CONSTITUCIONALES”.
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1;,Conoce Usted, si existen reglas escritas mediante las cuales las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
administran justicia?

2. ¢Considera Usted, que los procedimientos consuetudinarios que se
usan en la aplicacion de la justicia indigena inciden en los derechos
humanos y constitucionales?

Si() No ()

¢ Por qué?

3. ¢Segun la Constituciéon qué tipos de infracciones son de competencia
de conocimiento y resolucién de las autoridades indigenas?

4. ¢Considera Usted, que las autoridades de la justicia indigena al aplicar
sus procedimientos y métodos en la solucion de los conflictos estan
violando los derechos constitucionales?

Si() No ()

¢Por qué?

5. ¢Conoce Usted, cuales son las diferencias que existe entre la
administracion de la justicia indigenay la justicia ordinaria.
Si() No ()

6. ¢Sabe Usted, que las comunidades pueblos y nacionalidades pueden
crear sus propias normas y aplicarlas en sus territorios?

Si() No ()

UL . .o
7. ¢Considera usted que es necesario establecer una norma que regule la
justicia indigena en armonia con la Constitucion?

Si() No ()

¢ Por qué?
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ANEXO 2

FORMATO DE ENCUESTA A ABOGADOS
UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO

Distinguido abogado (a):

Me dirijo a usted de la forma mas comedida, a fin de solicitarle se digne
contestar las siguientes interrogantes, lo cual me sera de gran utilidad en el
desarrollo de mi tesis “ANALISIS JURIDICO SOBRE LA APLICACION DE LA
JUSTICIA INDIGENA Y SU INCIDENCIA EN LOS DERECHOS HUMANOS Y
CONSTITUCIONALES”.
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1. ¢Considera Usted, que los procedimientos consuetudinarios que se
usan en la aplicacion de la justicia indigena inciden en los derechos
humanos y constitucionales?

Si() No ()
¢Por qué?

2. ¢Considera Usted, que las autoridades de la justicia indigena al aplicar
sus procedimientos y métodos en la solucion de los conflictos estan
violando los derechos constitucionales?

Si() No ()

¢ Por qué?

3. ¢Considera Usted, que las leyes originadas del Estado deben ser
aplicadas en forma general a todos los habitantes del Ecuador, incluidos
los pueblos indigenas?

Si() No ()
¢Por qué?

4. ;Considera Usted, que la administracién de justicia indigena al aplicar
sus procedimientos amparados en las costumbres y tradiciones respetan
el debido proceso?

Si() No ()
¢ Por qué?

ANEXO 3

ENTREVISTA A INTEGRANTES DEL CABILDO DE LA COMUNIDAD
INDIGENA BUCASHI, PERTENECIENTE A LA PARROQUIA SAN LUCAS,

CANTON LOJA, PROVINCIA LOJA.

144



1. ¢Conoce Usted, si existen reglas escritas mediante las cuales las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas

administran justicia?

2. ¢Cuales son los métodos que aplican en la solucién de los conflictos?

3. ¢Considera Usted, que al utilizar aquellos métodos en la solucion de

conflictos estan violando los derechos humanos?

4. ¢(Conoce Usted, cudles son las diferencias que existe entre la

administracion de justicia indigenay la justicia ordinaria?
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