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1. TITULO

“VACIOS LEGALES Y CONSTITUCIONALES EN LA APLICACION DE LA

JUSTICIA INDIGENA”



2. RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se titula “Vacios legales y constitucionales
en la aplicacion de la justicia indigena”, y surge tras el analisis e investigacion de
los problemas derivados en la aplicacion de la justicia en las comunidades
indigenas, partiendo de la premisa que la aplicacion de derecho consuetudinario
por parte de los grupos indigenas ecuatorianos, esta vulnerando derechos y
principios constitucionales, para explicar el tema de una manera rapida partiré
de la Constitucion para luego ir desarrollando estas ideas y encontrar el

problema que esta aquejando a nuestra sociedad.

La Constitucion ecuatoriana desde su primer articulo hace referencia a que el
Estado reconoce a los diferentes grupos culturales y nacionalidades de nuestro
pais, esto se ratifica en la existencia de muchos grupos indigenas, los cuales

estan siendo amparados y reconocidos por la Constitucion.

El articulo 1 de la Constitucién de la Republica manifiesta que: “Ecuador es un
Estado constitucional de derechos y justicia, social, intercultural y plurinacional
(...)" (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008, Registro Oficial N°180, pag. 1), y
de esta manera la Constitucion reconoce y garantiza los derechos de proteccién
a la preservacion de estos grupos o comunidades. Estas comunidades al ser
reconocidas como parte del Estado estan gozando de los mismos derechos y

obligaciones que cualquier otro sector de la sociedad ecuatoriana.

El articulo 57 de la Constitucion garantiza a las comunidades indigenas algunos
derechos colectivos entre los cuales destaca el crear, mantener, desarrollar y
aplicar sus formas de control social basandose en su propio derecho

consuetudinario conocido como justicia indigena.



El articulo 167 de la Constitucion dice que la potestad de administrar justicia se
la ejerce por la funcion judicial y por los demés 6rganos y funciones establecidos

en la Constitucion.

Por otro lado el articulo 171 de la Constitucion describe un pluralismo juridico
debido a que se habla acerca de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas y la autonomia que estas tienen para desempefar funciones
jurisdiccionales en sus territorios, este articulo hace referencia a las funciones
que las autoridades de estos lugares ejerceran, basandose en sus tradiciones
ancestrales y a su derecho consuetudinario, ademas este articulo garantiza el

respeto total a la jurisdiccion indigena por parte de la justicia ordinaria.

La Constitucion es clara al manifestar un pluralismo juridico en nuestro pais, es
decir la existencia de mdultiples sistemas juridicos dentro de nuestro territorio, el
sistema de justicia ordinario que es ejercido por la Funcion Judicial y el sistema
de justicia que aplican las comunidades indigenas basandose en su derecho
consuetudinario y costumbres adquiridas por estas sociedades. Se puede decir
que el Estado por medio de la Funcion Judicial sera el encargado para
administrar justicia, y, que también los pueblos y nacionalidades indigenas

podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su territorio.

En el articulo 76 de nuestra Constitucion se garantiza el derecho a un debido
proceso y habla de todas las garantias que el debido proceso tendrd,
basandonos en la carta magna de nuestro pais mencionare algunas de estas
garantia: Las autoridades administrativas o judiciales, deben garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes, el numeral 7 de este
mismo articulo menciona que nadie podra ser privado del derecho a la defensa

en ninguna etapa del procedimiento, también se menciona la garantia de contar



con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa, a
ser asistido por un abogado de su eleccion y a tener acceso libre a la
comunicacién con el mismo, y por ultimo se menciona que nadie podré ser

juzgado mas de una vez por la misma materia.

Partiendo de estos articulos encontramos que la Constitucion manifiesta los
derechos y garantias de las personas a tener un debido proceso, también se
analizé que el Estado ecuatoriano esta incluyendo a los pueblos y comunidades
indigenas, dandoles el poder para que ejerzan funciones jurisdiccionales y
puedan solucionar sus propios problemas en base a sus costumbres
ancestrales, siempre que estas no vayan en contra de la Constitucion y sus

principios.

La aplicacion de la justicia indigena si bien es una garantia constitucional, puede
violentar y afectar otros principios constitucionales, al ser aplicada de una forma
violenta y sin observancia de la ley, se estd cometiendo la violacion de otros
derechos constitucionales, esto se debe a la naturaleza de la misma ya que nace

de la costumbre y no tiene un cuerpo legal del cual basarse.

A pesar de que la Constituciébn manifiesta que la aplicacion de la justicia indigena
no podra ir en contra de lo que establece la Constitucién, en la practica esto no
se da y como lo mencione anterior mente es por la naturaleza de la justicia
indigena que es un tipo de derecho primitivo y consuetudinario que no se somete

a ninguna norma.

La forma en que las comunidades indigenas aplican sus normas, para la solucion
de un delito o un conflicto muchas veces es por la fuerza o el castigo fisico que

busca el arrepentimiento y purificacién de los infractores.



Teniendo en cuenta que para determinar la culpabilidad de una persona no se
basan en un debido proceso, siendo muy deficientes los sistema que la justicia
indigena aplica para determinar la culpabilidad de un posible infractor, no se
estaria proporcionando a los procesados todos los derechos que la Constitucion
garantiza, y a esto se le suma la imposicidbn de penas que ninguna ley

contempla.

Al no existir una norma base de la cual la justicia indigena parta para el
juzgamiento de sus infractores y para la solucion de los conflictos internos de
estas comunidades se esta afectando otros principios o derechos
constitucionales, debido a estos factores lo ideal seria la busqueda de armonia
entre los procesos judiciales y la justicia indigena, delimitando cuando ésta
tendra competencia para obrar, siendo la Unica manera de alcanzar este objetivo
la creacion de un cuerpo legal que controle la autonomia de la justicia en

comunidades indigenas.

La falta de una norma que controle y regule los procesos para sancionar y
resolver conflictos en la justicia indigena, esta afectando y vulnerando derechos
humanos y constitucionales, como el debido proceso, como el acceso a la
defensa procesal o como la imposicién de penas basandose en una norma, por
lo que esta investigacion se enfocara en el estudio de la aplicacion de la justicia

indigena y sus repercusiones en la sociedad ecuatoriana.



2.1. ABSTRACT

The present research work is entitled "Legal and constitutional gaps in the
application of indigenous justice", since the application of this type of customary
law in our country is generating violation of constitutional rights and principles, |
will depart from two constitutional premises for later Go developing the theme

and find the problem that is afflicting our society.

Article 167 of the constitution tells us that the power to administer justice is
exercised by the judicial function and by the other organs and functions

established in the Constitution.

On the other hand, Article 171 of the Constitution talks about indigenous
communities, peoples and nationalities and tells us that the authorities of these
places will exercise jurisdictional functions, based on their ancestral traditions

and their own right, within their territory.

The Indigenous Justice is the set of norms that based on values and cultural
principles of these peoples, with their own procedures and practices that regulate
social life in the community and the territory. The reparations to the
transgressions to these norms can be by means of the recomposition, the
compensation, and / or the remediation of the damages caused, and not only by

way of the punishment, that is the preponderant form in the Ordinary Justice.

In article 76 of our constitution the right to due process is guaranteed and it tells
us of all the guarantees that this due process will have, for example, that
corresponds to all administrative or judicial authorities, to guarantee compliance
with the norms and rights of the parties, paragraph 7 of this article tells us that no

one may be deprived of the right to defense at any stage or degree of the



procedure, also the guarantee of having the time and adequate means to prepare
his defense, in procedures judicial, be assisted by a lawyer or lawyer of your
choice or by public defender or defender; You can not restrict access or free and
private communication with your defender, no one can be tried more than once
for the same cause and matter. The cases resolved by the indigenous jurisdiction

must be considered for this purpose.

Starting from these articles we can say that the constitution shows the rights and
guarantees of the people to have a due process, it can also be deduced the
inclusion that the state does for the indigenous peoples and communities, giving
them the power to solve their own problems in base to their ancestral customs,

whenever these go against the constitution and its principles.

The application of indigenous justice can affect other constitutional principles,
due to which the ideal would be the search of a harmony between the processes,

delimiting when the indigenous justice will have competition or not to act.



3. INTRODUCCION

En Ecuador la Constitucion reconoce ser un Estado constitucional de derechos
y justicia, social, intercultural y plurinacional, y de esta manera reconoce a los
diferentes grupos de nacionalidades y culturas existentes en nuestro pais. Estas
comunidades al ser reconocidas por el Estado estdn gozando de derechos y
obligaciones que la ley les otorga. Por otro lado, pienso importante sefalar que
la Constitucion ecuatoriana reconoce y respalda las diferentes practicas

culturales que estos grupos realicen como expresion de su identidad.

Se puede decir que por medio de la Constitucion se ha otorgado a las
comunidades indigenas como principio y derecho constitucional el poder para
solucionar y procesar problemas y conflictos dentro de sus comunas en base a
sus costumbres ancestrales, siempre que estas vayan en contra de la

Constitucion y sus principios.

Es asi que el objeto de estudio recaera sobre el poder que la justicia indigena
tiene para solucionar sus problemas y conflictos internos, y de qué forma estos
repercuten en la sociedad, se analizara el problema que trae consigo la
aplicacion de la justicia indigena y las inconstitucionalidades que la misma
genera como la falta de un debido proceso, como la imposicion de penas no

contempladas en la Constitucién, o como la vulneracion de derechos humanos.

Este trabajo estara conformado por un estudio sobre todo lo referente a la
justicia indigena en nuestro pais, como sus antecedentes o como las leyes que
la respaldan; de tal manera que se analizaran diferentes conceptos y puntos de
vistas, como también se hard un analisis de derecho comparado y se

entrevistara profesionales del derecho con la finalidad de alcanzar los objetivos



propuestos en la realizacion de esta investigacion y por ultimo presentar las

conclusiones y recomendaciones obtenidas en el desarrollo de esta tesis.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. Marco Conceptual

4.1.1. Justicia indigena

La justicia indigena en paises andinos tiene una trascendental importancia en la
sociedad, ejemplo claro de esto es Ecuador que tiene una Constitucién donde
se reconoce y se garantiza la aplicacién de la justicia indigena, por lo que es de
vital importancia analizar y entender que significa justicia indigena.

Esto se lo puede constatar en libro de Carlos Pérez Guartambel que dice dice:
“‘Debemos admitir que en las postrimerias del Siglo XX y la primera
década del Siglo XXI fue un periodo de mucha importancia para los
pueblos indigenas y los Estados de la region; varios paises instituyeron el
reconocimiento a la identidad étnica y proteccion a la identidad y pluralidad
cultural. De veintidés Estados que han ratificado el Convenio 169 de la
OIT de 1989 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, 15 son paises América Latina y El Caribe.”! (Pérez
Guartambe, 2006, pag. 9)

Encontramos que son 15 paises entre américa latina y el caribe los cuales estan

reconociendo la identidad étnica y pluralidad cultural, lo que ratifica la

importancia de analizar el significado de justicia indigena, y tras haber analizado
varias definiciones de autores puedo decir que justicia indigena es el conjunto
de normas sociales que no constan en un cuerpo legal pero que a pesar de esto

rigen a los pueblos o comunidades indigenas y que ajenos a la justicia ordinaria

1 PEREZ GUARTAMBEL, Carlos, Justicia Indigena, Universidad estatal de Cuenca, afio 2006,
Cuenca-Ecuador, Pag.9.
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y positiva han desarrollado una especie de derecho consuetudinario, para
controlar el convivir de la comunidad, y para sancionar a los infractores de estas
normas.
La justicia indigena no tiene un ordenamiento juridico escrito, es decir no hay un
cuerpo legal que tipifique y que sea la base para sancionar, por esta razén no
existe un procedimiento para juzgar a los infractores que parta como base de un
cadigo, de una norma juridica, o de un reglamento; la Justicia Indigena toma
como base su derecho propio, que obviamente es un derecho de tipo
consuetudinario.
Esta forma de administrase nace de la misma comunidad, que basdndose en
sus costumbres y tradiciones emplea un procedimiento rapido, como medio de
sancion a los delitos cometidos y las faltas que van en contra de las costumbres;
estos procedimientos son realizados en el seno de la comunidad por medio
asambleas comunales.
Una definicion acertada es la que brinda el portal web territorio indigena y
gobernanza:
“La Justicia Indigena es el conjunto de normas basadas en valores y
principios culturales propios, con procedimientos y practicas propias que
regulan la vida social en la comunidad y el territorio. Las reparaciones a
las transgresiones a dichas normas pueden ser por la via de la
recomposicion, la compensacion, y/o la remediacién de los dafios
causados, y no solo por la via del castigo, que es la forma preponderante
en la Justicia Ordinaria u occidental”.? (Territorio indigena y gobernanza,

2019, pag. 1)

2 *Justicia  indigena”, En: territorioindigenaygobernanza.com. Disponible  en:
www.territorioindigenaygobernanza.com, Consultado: 2 de marzo de 2019, 12:09 am.
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Definicién que considero muy acertada debido a que se especifica el significado
de justicia indigena y ademas se hace una comparacion con los tipos de penas
y sanciones que este tipo de justicia toma como base para rectificar conductas
inadecuadas, también encuentro muy acertado que se mencione que es un tipo
de justicia que tiene como base las costumbres ancestrales de estos pueblos,
costumbres que muchas veces podrian ir en contra de las costumbres de
sociedades mas modernas.

Ademas, analizdremos los pasos que la justicia indigena toma para sancionar a
sus infractores. Para la cual basaremos en la investigacion y recopilacion de
Roberto Andrés Otero Saltos, obra que se titula “Justicia Indigena en Ecuador”
la misma que fue realizada en la ciudad de Quito en mayo de 2015, se puede
analizar los diferentes pasos que se dan en un proceso llevado a cabo por la
justicia. Basandose en esta investigacion se puede decir que el primer paso en
los estos procesos es:

"WILLACHINA" en esta instancia la persona afectada o perjudicada le comunica
a la autoridad de la comunidad del problema suscitado.

"TAPUYKUNA" que seria el siguiente paso y es aqui donde se hace las
investigaciones del caso antes mencionado, se pregunta a las partes por su
version, se buscan testigos y muchas veces se puede allanar viviendas para
determinar algun tipo de culpabilidad.

El siguiente paso es el conocido como "CHIMBAPURANA" esta parte es donde
se confrontan el acusado y el acusador y en esta parte las autoridades
determinaran la culpa o no del acusado.

Luego se procede a la “PAKTACHINA" y es donde se aplican los castigos a los

infractores, siendo los encargados de aplicar estos castigos los familiares como

12



los abuelos o los padres, los dirigentes de las comunidades o los afectados en
el caso.

Y el dltimo paso seria "TANTANAKUSHPA CUSHICHIRINA" y este es el paso
donde los infractores se arrepienten y piden disculpas a la comunidad y también
al afectado por lo cometido.

Por lo que se puede decir que si bien la justicia indigena, sigue un conjunto de
pasos para la solucion de sus conflictos, no toman como base una norma
establecida o positiva y que mas bien hacen uso de la costumbre, incluso para

sancionar a los infractores.

4.1.2. Contradiccion

Pienso muy importante definir el termino contradiccion, puesto que a lo largo del
proyecto y de la tesis se habla mucho acerca del mismo.

Segun el diccionario Everest cupula espafiol contradiccion es una “afirmacion o
negacion que se opone una a la otra y reciprocamente se destruyen formando
una oposicion™. (Diccionario Everest , pag. 407) En la definicion de este
reconocido diccionario se puede analizar y entender objetivamente el significado
de contradiccion y

dice que es la formulacién de una negacién a una afirmacion.

También se puede contribuir diciendo que contradiccion es “cuando afirmamos
algo totalmente diferente y opuesto a lo que hemos expresado o a lo que otra
persona ha expresado sobre la misma cuestion con anterioridad”.

(definicionabc.com. Disponible en: https://www, 2019, pag. 1) Definicion que la

3, Diccionario Everest cupula espafiol, editorial Everest S.A, Leo6n- Espafia, Pag.407.
4“contradiccion”. En: definicionabc.com. Disponible en:
https://www.definicionabc.com/general/contradiccion.php, Consultado: 6 de marzo de 2019,
12:01 am.
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puedo relacionar con mi tema ya que aqui se hace referencia a una vertiente que
hace oposicién a la otra que ya esta establecida, un claro ejemplo de esto es la
justicia indigena que muchas veces en su aplicacion esta contradiciendo la
Constitucion de la Republica.

El problema en la contradiccion entre la Constitucion y la forma de aplicar justicia
indigena radica en que se esté afectado principios legales, derechos humanos y
constitucionales. No es légico que la ley sefale un procedimiento para sancionar
a infractores que hayan cometido crimenes tales como asesinatos, violaciones o
robos, y que en el mismo territorio o pais se procese de forma diferente a otras
personas que infringen la ley y comenten los mismos delitos por el hecho de

pertenecer a una comunidad indigena.

4.1.3. Costumbres

La justicia indigena como he mencionado anteriormente se basa en costumbres
ancestrales para poder resolver sus conflictos internos, y es la costumbre la que
determinara como se llevan a cabo un proceso en las comunas indigenas, razén
por la cual pienso que es muy importante definir el término costumbres.

Tras haber analizado algunos criterios puedo decir que costumbre es un habito
gue se adquiere por la practica y repeticion de un acto. Se puede decir que, Si
hablamos de las costumbres de un pueblo o las costumbres de una persona,
estamos hablando de la forma de pensar, de la forma de actuar o de
desenvolverse que la persona tendra en dicha sociedad o pueblo, y esto es
producto de afios y afios de la realizacion de actividades, de la repeticion de
estos actos y del diario vivir que ese pueblo adopta para el desarrollo de sus

actividades. Es decir que las costumbres van a estar profundamente
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relacionadas con la identidad, con el caracter Unico y con la historia de un pueblo
o de una nacién. Factores como el lugar geogréafico, como el clima o como la
vegetacion, tiene un efecto y una reaccién en un pueblo que ocasiona que este
pueblo busque adaptarse a estos factores y que realice ciertos actos y adquiera
hébitos en realizacion a su entorno social, y tras la repeticion de estos actos que
son necesarios para esta sociedad se van creando las costumbres que rigen el
desarrollo y convivencia de una sociedad.
Muchas veces las costumbres de una sociedad son tan especiales que
raramente se repetirdn con exactitud en otra comunidad, aunque la cercania de
los territorios puede ocasionar que algunos factores se asemejen, de esta
manera encontraremos que en algunas sociedades un acto o costumbre es
considerado como adecuado y en otras culturas este mismo acto puede ser
visto de una forma negativa.
Respaldare lo antes mencionado con algunas definiciones:
La costumbre es la practica o el modo habitual y frecuente de hacer o
pensar de un persona, cultura o tradicién. La palabra costumbre deriva del
latin consuetudo, que ya era usada en el derecho romano, y deriva del
verbo que significa tomar globalmente el habito o la practica de algo. °
(Significados.com, 2019, pag. 1)
En esta definicion encontramos que costumbre es la forma de pensar y la
practica habitual de una manera de desenvolverse en el diario vivir, definicion
que considero muy acertada, ademas esta definicion explica el origen de la
palabra, encontrando que viene del termino latin conseutudo que significa la

practica de algo que ya se ha hecho un habito.

5 "costumbre". En: Significados.com. Disponible en: https://www.significados.com/costumbre/
Consultado: Consultado: 7 de marzo de 2019, 12:01 am.
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4.1.4. Inconstitucionalidad

Un término muy utilizado a largo de nuestra vida estudiantil y de vital importancia
para el desarrollo de esta tesis por lo que a continuacion lo definiré:
Inconstitucionalidad en pocas palabras seria todo acto que vaya en contra de
una Constitucion y a todo derecho, mandato o principio que en esta Constitucion
se haya establecido.
Una definicibn muy acertada dice que inconstitucionalidad es aquello “que no se
ajusta a lo que establece la Constitucion en vigencia o que no es conforme con
la Constitucion del Estado”.® (thefreedictionary, 2017, pag. 1) Con esta definicién
entendemos lo que implica el término inconstitucionalidad y la relacidon que esta
palabra tendra para definir cualquier accion que vaya en contra de la Constituciéon
ecuatoriana, es decir cualquier forma en que se irrespete lo establecido por la
misma.
Tomare un fragmento de libro llamado inconstitucionalidad legalidad y
ordenamiento juridico que ayudara a desarrollar el tema para una mejor
comprension. Esta conclusion se alcanza de la siguiente manera. En
primer lugar, se toma a la nocion de “inconstitucionalidad” como una
especie del género invalidez. La validez se define como regularidad de la
creacion normativa.”” (Perot, 1999, pag. 122)
Vemos que este autor define al termino inconstitucionalidad como una invalidez,

es decir que no tendria valor alguno por el mismo hecho que va en contra de la

6 "inconstitucionalidad”. En: es.thefreedictionary.com. Disponible en:
https://es.thefreedictionary.com/inconstitucional/ Consultado: Consultado: 8 de marzo de 2019,
10:01 am.

7 Martin Perot, Pablo, inconstitucionalidad, legalidad y

orden juridico, Universidad Nacional de Mar del Plata, afio 1999, Mar del Plata-Argentina,
Pag.122.
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ley, a continuacién, en el siguiente fragmento se explica el origen de esta
invalides.
“Asi, la invalidez es entendida como la creacion irregular de una norma, y
se reserva el término “inconstitucionalidad” para las normas cuya invalidez
resultase del incumplimiento de los requisitos impuestos por normas
contenidas en la Constitucién (las normas de la maxima jerarquia).
(Perot, 1999, pag. 122)
Entendiendo que esta invalidez se genera cuando una norma no cumple los
requisitos impuestos por la norma de mayor jerarquia, y en el caso concreto de
esta investigacion encontrariamos que en nuestro pais la norma suprema que
manda es la Constitucion de la Republica y tiene como principios basicos el
debido proceso, el respeto a la vida, la salud y la dignidad humana, principios
que algunas veces se ven vulnerados en la aplicacién de la justicia indigena, es
decir que se han producido inconstitucionalidades al ampliar procedimientos no

establecidos por la ley.

4.1.5. Procedimientos judiciales

Es importante hablar acerca de los procedimientos judiciales y su definicion,
entender que este tema es fundamental para el desarrollo de esta investigacion,
de esta manera se puede analizar el problema a estudiarse relacionandolo con
la solucion de problemas judiciales.

Tomare las definiciones de un prestigioso diccionario para explicar el significado

de estos términos, primero hablare de la palabra procedimiento y el diccionario

8 Martin Perot, Pablo, inconstitucionalidad, legalidad y
orden juridico, Universidad Nacional de Mar del Plata, afio 1999, Mar del Plata-Argentina,
Pag.122.
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Everest lo define como: “Accidn de proceder, método para ejecutar algunas
cosas, accion de ir adelante con un orden logico™. (Universidad Estatal de
Cuenca, 2006, pag. 1154)

Teniendo estas dos definiciones puedo concluir que procediendo judicial es el
método o camino a seguirse por los administradores de justicia para la solucién
de conflictos juridicos.

Los procedimientos judiciales son el camino a seguirse para solucionar cualquier
tipo de conflicto legal que se pueda generar, es decir que es un conjunto de
pasos a seguir, con un orden légico, de tal manera que los problemas juridicos
sean resueltos de acuerdo a la norma y a la legalidad.

Se trata de un instrumento mediante el cual se busca la resolucién de un caso y
ademas se menciona que es un conjunto de actos y pasos a seguirse con la
finalidad de aplicar la ley en la resolucion de una contienda o conflicto juridico,
de esta manera se hace efectiva la norma positiva, la cual sera aplicada por los

organos jurisdiccionales.

4.1.6. Debido proceso

Otro término del cual hare uso en mi investigacion es el debido proceso, por lo
gue a continuacion lo definiré y pondré a consideracién la definicion de otros
actores esperando que de esta forma quede totalmente entendido este término
gue como antes lo mencione es de vital importancia para el desarrollo de esta

tesis.

9 editorial Everest, Everest cupula espafiol, Universidad estatal de Cuenca, afio 2006, Cuenca-
Ecuador, Pag.1154.

18



El autor Carlos Adolfo Prieto Monroy en su obra “EL PROCESO Y EL DEBIDO
PROCESO” menciona que:
Ya hemos dicho que el debido proceso es una especie del proceso, una
calificacion que se hace de él, cuya diferencia especifica radica en la
adjetivacion de “debido” que se endilga al proceso. Asi las cosas, surge
el interrogante: ;qué se debe entender por “debido?”. Debido, en una
primera acepcion, es lo que se debe, lo que un sujeto debe a otro, en
términos de prestacion. Asi pues, debido es lo que es adecuado para
hacer algo, y, como adecuado es lo conforme con un principio, debido es
el proceder conforme con un o unos principios”© (Prieto, 2003, pag. 817)
El autor Carlos Adolfo Prieto esta mencionado que el debido proceso es un tipo
de proceso en el cual se toma un principio 0 una norma base para seguir a
cabalidad, cumpliéndose cada uno de los pasos que la norma ha previsto para
la solucién del problema juridico que se esta intentando resolver.
Otra definicion es la que brinda la enciclopedia juridica la cual dice que:
“El debido proceso es un principio legal por el cual el Estado debe respetar
todos los derechos legales que posee una persona segun la ley. El debido
proceso es un principio juridico procesal segun el cual toda persona tiene
derecho a ciertas garantias minimas, tendientes a asegurar un resultado
justo y equitativo dentro del proceso, a permitirle tener oportunidad de ser
oido y a hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juez. El debido
proceso establece que el gobierno esta subordinado a las leyes del pais
gue protegen a las personas del Estado. Cuando el gobierno dafia a una

persona sin seguir exactamente el curso de la ley incurre en una violacion

10 Prieto Monroy, Carlos, El proceso y el debido proceso, Pontificia Universidad Javeriana
, afio 2003, Bogota-Colombia, Pa4g.817
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del debido proceso lo que incumple el mandato de la ley”'! (Diccionario
Enciclopédico, 2017)
Partiendo de esta definicion se puede afirmar que debido proceso es el principio
por el cual un pais garantiza y protege a las personas por medio del
reconocimiento de todos sus derechos legales y del seguimiento exhaustivo de

la norma en los procesos judiciales.

4.1.7. Vulneracion

Otro de los términos de los cuales hago mencion, es el termino vulneracion, el
cual procederé a explicar del tal manera que su definicién este comprendida ya
gue es de vital importancia el uso del mismo en el desarrollo de la investigacion,
una definicibn muy acertada es la que se da en el diccionario Everest el cual dice
que “La acciéon y efecto de vulnerar, herir, danar, perjudicar, infringir,
quebrantar™?. (Universidad Estatal de Cuenca, 2006, pag. 1474) En esta
definicion dice que vulnerar es causar cualquier tipo de dafio, definiciébn que es
importante para esta investigacion debido a la relacion de este termino con los
temas abordados.

Cualquier tipo de procesos que no esté sujeto a la norma, va a generar algun
tipo de vulneracion al ser aplicado, segun la definiciébn anteriormente sefialada
cualquier forma de violencia o castigo que la justicia indigena aplica para
sancionar a sus infractores sera considerado como una vulneracion a los

derechos humanos y constitucionales de las personas procesadas.

11 "Debido proceso legal". En: Enciclopedia juridica. Disponible en: http://www.enciclopedia-
juridica.com/d/debido-proceso-legal/debido-proceso-legal.htm/Consultado: 13 de febrero de
2019, 9:00 am.

12 editorial Everest, Everest clpula espafiol, Editorial Everest, Ledn- Espafia, Pag.1474.
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4.1.8. Derecho consuetudinario

Entender el significado de derecho consuetudinario es necesario para el
desarrollo de esta tesis, por lo que a continuacion procederé a explicarlo segun
mi punto de vista y segun algunos autores que hablan del mismo tema.

El Derecho consuetudinario es un tipo de derecho que no tiene norma escrita y
gue mas bien esta plasmado en la memoria de las personas, porque con el
tiempo se ha hecho costumbre y con la repeticion de estos actos las
comunidades las han adoptado como normas obligatorias para la interaccion
social, el derecho consuetudinario es una fuente del derecho por lo que seria
considerado primitivo en comparacion a la norma escrita que ha sido elaborada
especificamente para garantizar la armonia social y la justicia.

Se podria decir que este tipo de derecho es el conjunto de creencias, practicas
o costumbres que algunas comunidades han adoptado como normas
obligatorias, es decir la comunidad establece un sistema en el que a pesar de la
ausencia de un cuerpo legal escrito la misma comunidad sabe cémo sancionar
los actos que van en contra de lo considerado correcto.

Segun el libro Justicia indigena aportes para un debate dice que el derecho
consuetudinario en relacion a la justicia indigena ha tenido: “Rasgos similares
de mediacion y conciliacion y, a través de las sanciones que se imponen, se trata
de alcanzar la purificacion del individuo, su rehabilitacién y reincorporacion para
ser aceptado en su comunidad™*® (Salgado, 2002, pag. 9). Encontrando que la

reinsercion a la comunidad para las personas infractoras de la ley es un factor

13 Salgado, Judith, Justicia indigena aportes para un debate, Universidad andina Simén Bolivar,
afio 2002, Quito-Ecuador, Pag.9
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positivo, vemos también que los factores espirituales estan presentes en este

tipo de derecho consuetudinario.

Otra definicion con la que se puede reafirmar lo mencionado anteriormente es:
Derecho consuetudinario, también llamado usos o costumbres, es una
fuente del derecho. Son normas juridicas que no estan escritas, pero se
cumplen porque en el tiempo se han hecho costumbre cumplirlas; es decir,
se ha hecho uso de esa costumbre que se desprende de hechos que se
han producido repetidamente, en el tiempo, en un territorio concreto.
Tiene fuerzay se recurre a él cuando no existe ley o norma juridica escrita
aplicable a un hecho. Conceptualmente es un término opuesto al de
derecho escrito.” 14 (wikipedia, 2019, pag. 1)

En esta definicion encontramos que el derecho consuetudinario se basa en la

costumbre dice que la falta de una norma escrita no es impedimento para que

se apliqgue un medio para la solucion de los conflictos, esta definicion va de la
mano con el tema que se esta investigando debido a que la justicia indigena

seria una forma de derecho consuetudinario.

4.1.9. Observancia

El termino observancia sera utilizado en esta tesis para describir el proceder de
la justicia indigena sin observancia de la ley, por lo que creo pertinente explicar
el significado de ese término.

A simples rasgos se puede decir que observancia es cumplir a cabalidad lo

estipulado en una orden, es decir el cumplimiento exacto de lo estipulado en una

14 "derecho constitucional”. En: wikipedia. Disponible en:
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_consuetudinario. Consultado: 15 de febrero de 2019, 8:00
am.
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norma o ley, también se puede decir que este término significa tomar un modelo

a seguir para el cumplimiento de una accién.

Para corroborar esta informacion establecida mencionare el siguiente texto:
“El término observancia se refiere al desempeiio puntual y concreto de
aquello que se ordena o impone a realizar. La observancia también tiene
gue ver con el correcto y diligente cumplimento de lo solicitado o de una
obligacién. .Asimismo, el término observancia se puede emplear para
indicar la postura de obediencia, honor, respeto o sumision que se adopta
ante lo que lo dictamina un reglamento, una figura de autoridad o una
persona mayor’*® (Significados.com, 2018, pag. 1)

Concluyendo que observancia en este caso seria dar seguimiento a la ley y

cumplir lo que esta mande.

4.1.10. Funciones Jurisdiccionales

Al hablar de este término se refiere principalmente a fragmentos tomados de la
Constitucion Ecuatoriana, donde se manifiesta quien efectuard funciones
jurisdiccionales en el pais, por lo que se debera analizar que significa este
término.

La siguiente definiciéon tomada de un articulo de la “Revista Justicia” dice:

“La funcidn jurisdiccional, entendida como potestad del Estado para declarar el
derecho aplicable a un caso determinado, que genera por si mismo un conflicto,
el cual no puede ser objeto de solucién de manera espontanea”.'® (Amorocho,

Barrios, & Villamizar , 2009, pag. 1) Los autores anteriormente citados hacen

15 "observancia". En: significados.com. Disponible en:
https://www.significados.com/observancia/. Consultado: 8 de febrero 2019, 9:00 am.

16 Amorocho Fabio, Barrios Eduardo, Villamizar Ivan, Revista Justicia No. 15, Universidad Simoén
Bolivar, 2009, Barranquilla, Colombia

23



referencia a que funcién jurisdiccional es el poder que el Estado tiene para aplicar
la ley, en los casos que esta amerite, es decir en palabras mas claras funcion
jurisdiccional es la aplicacion de la ley, para resolver conflictos.

Partiendo de esta definicion se puede decir que la funcion jurisdiccional sera

netamente aplicada por el Estado por medio de sus érganos.

4.1.11. Ley Positiva

Un concepto tan basico y elemental en el derecho y en esta investigacion, por lo
gue se recopilara informacion y se conceptualizara este término.

Ejemplos claros de ley positiva serian los diferentes cuerpos legales como una
Constitucion, una ley o un cédigo; los cuales son elaborados, escritos o
plasmados en un cuerpo tras el debido analisis de los legisladores que se
encargan de positivar o escribir la norma que nacié del mismo pueblo y que sirve
para garantizar la armonia y justicia en el mismo, este proceso con las facultades
gue un Estado tiene se convertiria en la ley positiva y legal que regiria un pais.
El santo Tomas de Aquino la define como La ordenacioén de la razén dirigida al
bien comun y promulgada por el que tiene a su cargo el cuidado de la comunidad

gue se corrobora lo estipulado anteriormente.

4.1.12. Pluralismo Juridico

El pluralismo Juridico se entiende como la existencia de varios sistemas juridicos
en el mismo territorio, en nuestro pais el pluralismo juridico esta plasmado en la
Constitucion donde se manifiesta la potestad que las comunidades indigenas

tienen para aplicar su propio sistema de justicia dentro de sus comunidades.
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En el articulo 57 de la Constitucién se garantiza que las comunidades indigenas
puedan aplicar sus sistemas de justicia como forma de control social, este
sistema de justicia se lo conoce como justicia indigena y se basa en su propio
derecho consuetudinario y costumbres.

En el capitulo 21 del libro denominado la Enciclopedia de Filosofia y Teoria del

Derecho, se hace referencia al pluralismo juridico y se menciona que: “el
pluralismo juridico ha sido entendido como uno de los conceptos basico de
derecho, en la cual se da la coexistencia de espacios legales superpuestos
interconectados e interrelacionados.”’ (Fabra & Nufiez, 2015, pag. 767)
Como se menciona en esta definicion encontramos que estos sistemas juridicos
estaran relacionados o conectados entre ellos, especificamente se menciona
que estos espacios legales estaran superpuestos es decir uno se desempefiara
en relacién al otro.
“Este autor fue uno de los primeros en sostener una vision amplia del
pluralismo juridico no reducida a la visidn estatal/no estatal, en su
definicién se establece que cada sociedad se articula en subgrupos y cada
uno de ellos tiene su propio sistema legal el cual es necesariamente
diferente al menos en algun aspecto, por subgrupos se entiende a
diferentes unidades que pertenecen a una sociedad homogénea y que

responde a ciertas reglas o procedimientos similares™® (Fabra & Nufiez,

2015, pag. 767)

17 Jorge Luis Fabra Zamora, Alvaro Nufiez Vaquero, Enciclopedia de Filosofia y teoria del
derecho, volumen uno, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2015, México, México , pag.
767
18 Jorge Luis Fabra Zamora, Alvaro Nufiez Vaquero, Enciclopedia de Filosofia y teoria del
derecho, volumen uno, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2015, México, México , pag.
772
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Encontramos que este autor hace la diferenciaciéon de subgrupos y menciona
gue son diferentes sistemas legales pero que pertenecen a la misma sociedad,
por lo que estan relacionados entre si ademas esta autora ya manifesté que el

pluralismo juridico trata de incluir a estos diferentes grupos en el mismo Estado.

4.1.12. Contravencion

Segun el cddigo integral penal de Ecuador contravencion es la infraccion penal
sancionada con pena no privativa de libertad o con pena privativa de la libertad
hasta treinta dias, segun el COIP en el primer libro articulo 19 se habla de los
tipos de infracciones y dice que: “Contravencion es la infraccion penal
sancionada con pena no privativa de libertad o privativa de libertad de hasta
treinta dias™®. (Asanblea Nacional del Ecuador , 2014, Registro Oficial N° 180,
pag. 10) El mismo articulo del COIP menciona la diferencia entre un delito y una
contravencion: “Delito es la infraccion penal sancionada con pena privativa de
libertad mayor a treinta dias”°.
El autor Dr. Justo Jaje Anaya explica que cuando el término contravencion se
empezod a utilizar en Europa la diferencia que tenia con el significado de delito
radicaba en la pena que se imponia para sancionar estas infracciones:

“Una accién conminada con encierro hasta cinco afios. Con prisién o con

pena pecuniaria superior a ciento cincuenta marcos alemanes o

simplemente pena pecuniaria, es un delito. Una accion conminada con

19 Asamblea Nacional Constituyente de la Republica del Ecuador, Cédigo Organico Integral
Penal, afio 2014, Montecristi-Ecuador, P4g. 10
20 Asamblea Nacional Constituyente de la Republica del Ecuador, Cadigo Organico Integral
Penal, afio 2014, Montecristi-Ecuador, P4g. 10
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arresto o con pena pecuniaria hasta ciento cincuenta marcos, es una
contravencion"?t. (Anaya, 1979, pag. 30)
Definiciones que se caracterizan por diferenciar al delito de la contravencion por
la pena con la que se va sancionar los diferentes tipos de infracciones. Por lo
que puedo definir el término contravencion como el tipo de infraccién que
incumple una norma, ley o mandato y que es sancionado con pena no privativa

de la libertad o con pena privativa de la libertad hasta 30 dias.

4.1.12. Delito

Se podria definir a delito como cualquier tipo de acto u omisidon que es
sancionado por la ley, es decir la conducta de las personas que va en contra de
las leyes y normas. Como lo mencione anteriormente el Codigo Organico Integral
Penal sefiala que delito es “La infraccidon penal sancionada con pena privativa de
libertad mayor a treinta dias”??. (Asanblea Nacional del Ecuador , 2014, Registro
Oficial N° 180, pag. 10) EI Cdédigo Organico Integral Penal manifiesta que delito
es considerado una infraccion penal, y segun el articulo 18 del mismo cuerpo
legal, infraccion penal es “La conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancién
se encuentra prevista en este Codigo”.?® (Asanblea Nacional del Ecuador , 2014,
Registro Oficial N° 180, pag. 10)

Segun el reconocido diccionario Everest define a delito como “Culpa, crimen o
guebrantamiento de la ley por accion u omision antijuridica imputable e

antijuridica™* , definicion que corrobora lo antes mencionado por el Cédigo

21 Anaya Jaje Justo, Delitos y contravenciones, afio 1979, Buenos Aires-Argentina, Pag.31

22 Asamblea Nacional Constituyente de la Republica del Ecuador, Cédigo Orgénico Integral
Penal, afio 2014, Montecristi-Ecuador, P4g. 10

23 Asamblea Nacional Constituyente de la Republica del Ecuador, Cédigo Orgéanico Integral
Penal, afio 2014, Montecristi-Ecuador, P4g. 10

24 Editorial Everest, Everest cupula espafiol, Editorial Everest, Ledn- Espafia, Pag.484.
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Integral penal y en palabras mas sencillas podria decir que el delito en Ecuador
es considero como una infraccion penal a los actos u omisiones de las personas
gue vayan en contra de lo que manda la ley y que tengan una pena privativa de

la libertad de mas de 30 dias.

4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. Origen de la Justicia Indigena en Ecuador

Como lo he mencionado anteriormente Justicia Indigena es el conjunto de
normas que regulan la vida en las comunidades indigenas y basandose en
valores y principios culturales estas comunidades llevan a cabo sus
procedimientos y practicas en busca de la paz social. También he mencionado
gue las reparaciones a las transgresiones a dichas normas pueden ser médiate
la compensacion o la remediacion de los dafios causados, y también por la via
del castigo, partiendo de esta referencia creo que es de vital importancia hacer
mencion de los diferentes autores que hablan sobre el tema y asi explicar el
problema que estoy investigando.

Comenzare hablando de la mencién que se hace en el libro justicia indigena
aportes para un debate, el libro es una recopilacion acertada de muchos temas
que tiene que ver con la justicia indigena, su origen, su repercusion en la
sociedad y su impacto en la sociedad.

Este libro hace referencia primeramente al derecho consuetudinario y dice que
“Ha sido estudiado muchos afios ya por la antropologia juridica. Sobre todo, por

los mismos juristas que se encuentran en el diario trajinar, desajuste, y

28



frecuentemente coincidencia con las autoridades indigenas”® (Salgado, 2002,
pag. 8)
Encontramos que la autora del libro menciona que el derecho consuetudinario
se basa en las normas culturales y en costumbres para sancionar a infractores,
sin norma escita de la cual tener referencia, por lo que la justicia indigena seria
un tipo de derecho consuetudinario, ademas de esto explica que hay una
necesidad del estudio y analisis de este tipo de derecho por la repercusion y la
interaccion de la justicia indigena con la justicia ordinaria.
La misma autora haciendo referencia a la justicia indigena dice que para estas
comunidades la:
“Violacion de una costumbre conocida y compartida por el grupo tiene su
sancion, que es considerada por todos como un mecanismo de control
que permite establecer la armonia interna del grupo. De esta manera, las
comunidades indigenas, como cualquier comunidad en el mundo, poseen
costumbres peculiares y las cumplen”?® (Salgado, 2002, pag. 8)
Por otro lado, la autora hace referencia a la violacion de las normas y costumbres
indigenas y dice que el propio grupo tiene las sanciones y las formas de
reprender estas faltas; estos procesos atreves de las generaciones y el tiempo
se han ido moldeando con el afan de mantener la armonia del grupo.
La intencion de este tipo de castigos es reinsertar a los infractores de la ley
indigena a sus comunidades por medio del arrepentimiento y de la restauracion
de los dafios realizados, el factor clave para realizar esta investigacion, es el

hecho que muchas veces el ajusticiamiento o los castigos son practicas que

25 Salgado, Judith, Justicia indigena aportes para un debate, Universidad andina Simén Bolivar,
afio 2002, Quito-Ecuador, Pag.8
26 Salgado, Judith, Justicia indigena aportes para un debate, Universidad andina Simén Bolivar,
afio 2002, Quito-Ecuador, Pag.8
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vulneran derechos contemplados por la Constitucion, como el derecho a una
defensa, 0 a un proceso digno y esto es debido a la naturaleza de la justicia
indigena, que se ha formado por diferentes tipos de costumbres, estos castigos
0 sanciones no se aplican con el afdn de la detencién de los infractores en un
centro de rehabilitacion, estas sanciones se aplican con el afan de que los
infractores se reintegren a la sociedad de la manera mas rapida posible, estos
castigos que pueden ir desde practicas inhumanas como latigazos, golpes,
insultos, hostigamientos, bafios en agua helada, o castigos psicoldgicos que en
ninguna ley estan contemplados como sancion, ha esto se suma el hecho de que
las familias de los infractores o los perjudicados son los encargados de propiciar
estos castigos.

Por lo general al final de estos procesos los infractores son obligados al
arrepentimiento de sus actos, prometiendo no volver a cometerlos, el crimen
cometido mucha de las veces queda saldada y los infractores son insertados
nuevamente a la sociedad, pero de alguna manera quedan marcados ya que
toda la comunidad fue testigo de lo sucedido, y es la comunidad la encargada de
dar seguimiento para que estos infractores ya no recaigan en el crimen.

Si analizamos esta situacion seria ilogico que tras un castigo mayormente
espiritual se pueda sancionar crimenes que algunas veces necesiten ser
castigados de manera penal.

Nuestra Constitucion ha reconocido la potestad de los pueblos indigenas para
realizar estas practicas, talvez dejando esta situacion sin una norma especifica
que controle y regule; el Estado no se percata que se esta vulnerando derechos
constitucionales o que se esta dejando infractores de la ley sin su debido proceso

y castigo.

30



Para entender el punto en el que la justicia indigena difiere de la justicia ordinaria
me basare en el libro titulado Justicia Indigena, Plurinacional e intercultural en
Ecuador:
“Los pueblos indigenas han persistido frente a este modelo colonial que
no les ofrecia mas que la explotacién y el aniquilamiento fisico, el tutelaje
paternalista, el “blanqueamiento” y la asimilacion cultural. Muchos
aspectos de todo aquello marcan esta coexistencia hasta hoy. Resulta
notorio que los pueblos, a pesar de ello, hayan logrado dar continuidad a
ciertas practicas que marcan su diferencia cultural y civilizatoria, como lo
es el ejercicio de la justicia indigena.”?’ (Grijalva & De Sousa, 2012, pag.
9)
En esta definicion se hace referencia a la diferencia cultural de los pueblos
indigenas y a la lucha que han tenido para poder conservar su cultura, hecho
que es relevante para la investigacion ya que muestra una de las razones
principales que marcan las costumbres y practicas de estos pueblos,
diferenciando especificamente la aplicacibn de la justicia indigena de la
ordinaria.
El periédico la hora en uno de sus portales web hace referencia a justicia
indigena y dice que:
“Se aplica a lo relacionado a una poblacion originaria del territorio que
habita; a los nativos americanos o amerindios; a los grupos humanos que
preservan sus culturas tradicionales, resistiendo heroicamente a una
opresion brutal, cruel e inhumana. Los indigenas, orgullosos de sus raices

milenarias y formados en el alfabeto de la rebeldia, nacieron para

2'Grijalva, Agustin; De Sousa Boaventura, Justicia Indigena, Plurinacional e intercultural en
Ecuador, Fundacion Rosa Luxemburg/AbyaYala, afio 2012, La Paz-Bolivia, Pag.9
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conquistar la Justicia, derechos y libertades, luchando cada instante
porque saben que no pueden dejar de ser libres. La conquista
espafiola no pudo quebrar el espiritu indémito de los indigenas y a los
treinta aflos de la conquista espafiola se produjo en Republica
Dominicana la primera de una serie de rebeliones indigenas contra los
opresores, que se vieron obligados a suscribir el primer tratado de paz en
tierras americanas”?® (Derecho Ecuador, 2018, pag. 1)
Encontramos que en esta definicion se hace referencia a la lucha que los pueblos
indigenas han tenido que lidiar para ser acepados en las diferentes legislaciones,
hecho que es importante y relevante para la investigacion ya que no se puede
obviar la libertad de estos pueblos para llevar acabo su cultura, sus costumbres
y practicas ancestrales.
El Estado ecuatoriano con el afan de promover y conservar nuestras culturas
indigenas, ha implementado leyes de inclusion intercultural, en donde busca el
respeto y la garantia a la realizacién de las practicas indigenas y todo lo que su
cultura realiza como tal en sus territorios, seria una forma de desarrollarse como
grupo o como nacionalidad, por lo que me valdré del siguiente texto para explicar
las caracteristicas de los pueblos indigenas:
‘Las caracteristicas mas relevantes de las culturas indigena son:
tradiciones organizativas conforme a pautas -culturales, religiosas,
econdmicas, raciales anteriores al surgimiento del Estado actual; idioma
propio; costumbres ancestrales; cosmovision especial; resistencia a la
expansion mundial de la civilizacion occidental, a la discriminacion y

racismo; caudaloso y rico potencial cultural; conocimientos tradicionales;

28 "Justicia Indigena". En: derecho Ecuador. Disponible en:
https://www.derechoecuador.com/justicia-indigena/. Consultado: 10 de febrero 2019, 12:00 am.
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uso racional de los ecosistemas; y, profundo conocimiento del entorno
natural, que les permite cumplir una mision clave en el manejo de los
recursos naturales. Se estima que existen trescientos setenta millones de
indigenas distribuidos en setenta paises.”?® (Derecho Ecuador, 2018, pag.
1)
Este analisis hace referencia a la forma de actuar de las culturas indigenas, se
explica en base a que se desarrollan sus précticas y su forma de administrarse,
por lo que se puede comprender por qué sus practicas de justicia muchas veces
chocan con la Constitucion u otras leyes, y al existir un numero tan grande de
indigenas y no solo en nuestro pais es verdaderamente una necesidad limitar el
accionar de la justicia indigena, de tal manera que se respete la libertad de la
justicia indigena pero que esta no contravenga la Constitucion u otras normas.
El Estado ecuatoriano ha ido acondicionando sus leyes con el afan de respetar
y promover las costumbres indigenas y concordando con la declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Comunidades Indigenas, desde la
Constitucion de 1998 se reconocen una serie de derechos colectivos para las
comunidades y pueblos indigenas como el derecho de aplicar sus practicas

tradicionales para la solucién de los conflictos dentro de su territorio.

4.2.2. Normas querigen las conductas en las comunidades indigenas

Los procesos llevados a cabo por la justicia indigena estan ligados a lo que esa

comunidad considera como bueno y a sus costumbres. La armonia con la

29 "Justicia Indigena". En: derecho Ecuador. Disponible en:
https://www.derechoecuador.com/justicia-indigena/. Consultado: 10 de febrero 2019, 12:20 am.

33



naturaleza y con los demas miembros de la comunidad son factores
fundamentales para el desarrollo normal y estable de estas comunas.
Las transgresiones a sus normas y a los problemas que se susciten dentro de
estas comunidades rompen el comun desarrollo cotidiano, y por eso se intenta
solucionar de manera consuetudinaria el conflicto, y como se manifesto
anteriormente las autoridades buscaran medidas para restablecer la paz y estas
medidas suelen ser la compensacion o retribucion del dafio ocasionado.
Los grupos y comunidades indigenas han sido grupos vulnerados a lo largo de
la historia, con el reconocimiento de pluralismo en nuestro pais el Estado trato
de brindar la inclusion que estos pueblos necesitan, se trata de manifestar y
promover la cultura indigena con el afan de preservarla, la expresion cultural de
estos pueblos ha sido milenaria como se lo puede constatar:
“‘Desde tiempos milenarios los pueblos y nacionalidades indigenas han
ejercido practicas y costumbres basadas en su derecho consuetudinario,
donde la administracion de justicia indigena forma parte de este derecho,
teniendo sus propios preceptos, con la finalidad de restablecer el orden y
la paz social. Donde le corresponde a la autoridad indigena como la
encargada de cumplir y hacer cumplir las normas, valores y principios
comunitarios; principios fundamentales reconocidos en esta lengua como:
ama killa, ama llulla, ama shua; solidaridad, reciprocidad y colectividad.”3°
(Diaz, 2015, pag. 7)
Cada pueblo indigena tiene una forma de manifestar su culturay sus tradiciones,

basandose en valeres que cada comunidad considera como buenas y de esta

30 Dfaz Ocampo Eduardo, LA FORMACION EN LA JUSTICIA INDIGENA COMO ALTERNATIVA
FRENTE AL PLURALISMO JURIDICO, Universidad Técnica Estatal de Quevedo, afio
2015,Queedo-Ecuador, Pag.7
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forma se han desarrollado sus formas de derecho, que el Estado esta
respaldando, la justicia indigena tiene un freno constitucional por asi llamarlo el
cual dice que la aplicaciébn de su derecho consuetudinario no podra vulnerar
derechos constitucionales, por lo que habria que analizar si los llamados
ajusticiamientos estan sujetos a respetar los derechos constitucionales.
Considero importante después de haber analizado el origen y significado de
justicia indigena conocer los métodos que las comunas indigenas aplican para
la solucién de sus conflictos.

Los castigos fisicos serian una media de purificacion para las personas
indigenas, el uso de ortigas o latigos es un hecho completamente aceptado y
practicado que busca el arrepentimiento del infractor, y una vez purificada la

persona podra volver a ser un individuo productivo para la sociedad.

4.2.3. Justicia indigena y el mundo contemporaneo

Se puede decir decir que las legislaciones modernas en comparacién con la
justicia indigena no aplican estos castigos porque obviamente se estaria
vulnerando un sin numero de derechos, por otro lado, azotar o golpear a un
delincuente y luego dejarlo en libertad no asegura un completo proceso de
rehabilitacion.

Los ajusticiamientos indigenas que considero inconstitucionales se los puede
constatar en los medios de comunicacion, en las noticias, en la prensa o en el
internet donde se puede encontrar que estos procesos que se llevan a cabo
pueden llegar incluso a terminar con la vida de una persona, los azotes o golpes
gue muchas veces son infringidos con la finalidad de purificar el alma de los

infractores, pueden llegar a causar heridas, conmociones o traumas en una
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persona que al no ser juzgada con la ley adecuada muchas veces no se podria
determinar su culpabilidad, por lo que la sancion aplicada a esta persona seria
inconstitucional.

Muchas falencias derivadas de la busqueda del Estado por brindar a los pueblos
indigenas una autonomia jurisdiccional estan afectando los derechos de
personas en especial los derechos de los propios indigenas que en pleno siglo
21 aun son juzgados con una ley consuetudinaria.

Siendo el afdn de no detener la expresion de la cultura indigena sino méas bien
de velar por los derechos de los ciudadanos ecuatorianos, con la creacion por
parte del Estado de un mecanismo que permita la interaccién de la justicia
indigena con la justicia ordinaria, y que busque la diferenciacién de cuando y en
qué tipo de delitos puede la justicia indigena procesar a estos infractores, seria
fundamental para enmendar este problema.

Un mecanismo de control y de coordinacion donde la justicia indigena tenga su
jurisdiccion e independencia para sancionar los delitos, y en donde la misma al
aplicarse no vaya en contra de la Constitucion seria el objetivo.

En busca de este objetivo el Estado ha mantenido conversaciones con los grupos
indigenas con la finalidad de la coordinacién entre los dos sistemas de justicia, y
a pesar de que la misma es tan importante para la proteccion de los derechos
humanos y constitucionales no ha existido mayor entendimiento al respecto, a
esto se lo puede constatar en un articulo publicado por el prestigioso periédico
nacional El universo en el afio 2017 el cual hace un recuento de la conversacion
gue mantuvieron los funcionarios del consejo de la judicatura de ese entonces
con los altos dirigentes de la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del

Ecuador, para lo cual citare el siguiente texto:
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“El titular del Consejo de la Judicatura, se reunidé con la dirigencia de la
Confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (Conaie) para
analizar la aplicacion de la justicia indigena y los problemas que surgen
cuando opera la justicia ordinaria. Nina Pacari, Presidenta del Instituto de
Ciencias Indigenas Pacari, y Humberto Cholango, Secretario del Agua,
aseguraron que existen obsticulos a la aplicacion de la justicia indigena,
porgue no existe una declinacion de competencia de la justicia ordinaria
cuando los casos ya son tomados por las instancias judiciales
indigenas™!. ( EL universo, 2017, pag. 1)
En este fragmento encontramos que existe malestar en el tema de competencia
como lo hemos mencionado por la falta de un sistema que controle, vemos que
se estd cometiendo inconstitucionalidades por el hecho del doble juzgamiento, y
habria un reclamo por parte del grupo indigena que menciona que no se esta
respetando los procesos que ellos llevan a cabo y que la justicia ordinaria esta
interviniendo en la sancién y juzgamiento dentro de territorios indigenas, por lo
que reiteradamente se puede constatar la confusion y malestar que existe entre
la justicia indigena y la justicia ordinaria; y en donde los mas perjudicados son
los ciudadanos ecuatorianos que pertenecen a comunidades indigenas por la
incertidumbre que se esta viviendo.
Continuando con el analisis del articulo mencionando hare referencia al siguiente
texto donde se manifiesta lo complicado de la coordinacién entre los dos

sistemas.

81 Compafiia an6nima EL universo, La justicia indigena vuelve al debate, afio 2017, Quito-
Ecuador, Disponible en: https://www.eluniverso.com/noticias/2017/09/13/nota/6378622/justicia-
indigena-vuelve-debate/. Consultado: 12 de febrero 2019, 8:0 0 am.
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“Los puntos criticos son: los @mbitos de competencia, la coordinaciéon y la
cooperacion entre las dos justicias y las resoluciones tomadas por la Corte
Nacional de Justicia y la Corte Constitucional (CC). Pacari dijo que ain no
se llega a acuerdos. Yaku Pérez Guartambel, Presidente de la Ecuarunari,
sefiald que la Constitucion contempla 21 derechos colectivos y la facultad
jurisdiccional de los indigenas. Sin embargo, en estos afios ha existido un
retroceso de derechos, como se vio en el caso de La Cocha, agregd™?. (
EL universo, 2017, pag. 1)
Partiendo de este texto se hace referencia a que el Estado ha buscado de alguna
manera controlar la justicia indigena por medio de sentencias judiciales como el
famoso caso “La Cocha” del cual hablaremos mas adelante en esta
investigacion, y segun el articulo mencionado vemos que también existe
malestar por parte de los grupos indigenas que reclaman sus derechos
constitucionales de autonomia por lo que la conclusion seria que las sentencias
establecidas en busca de la armonia aun esta causando controversia.
A esto se suma lo que menciono el entonces Presidente del Consejo de la
Judicatura ecuatoriana:
“En tanto, Jalkh sostuvo que los acuerdos se dan sobre la base de que
hay un solo Estado y una sola Constitucion que reconoce competencias
tanto para la justicia ordinaria y para la justicia indigena en el pais.

Ademas, Jalkh expreso que esta pendiente una Ley de coordinacién entre

82 Compafiia an6nima EL universo, La justicia indigena vuelve al debate, afio 2017, Quito-
Ecuador, Disponible en: https://www.eluniverso.com/noticias/2017/09/13/nota/6378622/justicia-
indigena-vuelve-debate/. Consultado: 12 de febrero 2019, 8:0 9 am.
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las dos justicias y que la idea también es proponer insumos para alimentar
ese debate legislativo.” 32 ( EL universo, 2017, pag. 1)
Esta busqueda de la armonia entre los dos tipos de justicia en nuestro pais parte
de la premisa que hay un solo Estado y una sola ley que se la debe cumplir a
cabalidad ya que esta es la que reconoce cualquier tipo de competencia como lo
menciona el ex presidente del consejo de la judicatura, por lo que considero
esencial detener cualquier acto que vaya en contra de la Constitucion para

poder lograr la armonia deseada y que hasta ahora no se ha podido encontrar.

4.2.4. Caso La Cocha, precedente historico en Ecuador

En julio de 2014 uno de los muchos casos procesados por la justicia indigena
fue llevado a la Corte Constitucional, por medio de una accién de proteccion
interpuesta pidiendo se aclare quién va a llevar a cabo un juicio que en principio
fue tomado y sancionado por la justicia indigena y que después la justicia
ordinaria procedi6 a realizar la investigacién de un caso que ya fue resuelto por
la justicia indigena, este es el famoso caso conocido como La Cocha.

Este caso tuvo renombre por el sin numero de problemas que se derivaron del
mismo, problemas como doble juzgamiento o violacibn de derechos
constitucionales por parte de la justicia indigena como también por parte de la
justicia ordinaria, problemas que se originan en la incertidumbre y confusion de
la falta de un cuerpo legal que controle, regule y coordine, los dos tipos de

justicia.

83 Compafiia an6nima EL universo, La justicia indigena vuelve al debate, afio 2017, Quito-
Ecuador, Disponible en: https://www.eluniverso.com/noticias/2017/09/13/nota/6378622/justicia-
indigena-vuelve-debate/. Consultado: 12 de febrero 2019, 8:49 am.
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Este tipo de problemas sin duda se suscitan a menudo por el hecho que la justicia
indigena no est& contemplando la ley ordinaria para procesar los infractores de
sus leyes, y como es obvio, si no se lleva la adecuada observancia a la ley en un
proceso se pueden cometer inconstitucionalidades o simplemente castigar con
sanciones que la ley no estipula y por ende caer en la ilegalidad de un acto.

La justicia ordinaria basandose en este hecho tomo cartas en el asunto y cometio
otras violaciones constitucionales como irrespetar la jurisdiccion indigena.
Quien fue el culpable y quien procedié de manera inconstitucional en este caso
especifico, queda para la interpretacién, y aunque el Estado busco defender el
derecho al debido proceso y proporcionar la debida sancién, la justicia indigena
haciendo caso a sus costumbres proceso a un infractor de sus leyes acto que
no es considerado como inconstitucional, porque es la misma Constitucion la que
le otorga esa faculta a las comunidades indigenas que a su vez luego del fallo
constitucional para este caso sienten que se ha irrespetado sus derechos
constitucionales.

La sentencia para el caso conocido como la cocha sent6 un precedente en
nuestro pais porque deja sobre la mesa la necesidad de un mecanismo de
control y sobre todo de coordinacion entre las dos formas de justicia.

En esta sentencia se puede constatar la necesidad y la urgencia de un
mecanismo que controle y regula las dos vertientes de derecho en nuestro pais,
en este caso podremos analizar el sin nimero de problemas generados por la
falta de control en la justicia indigena.

La obra literaria escrita por el indigena Carlos Pérez Guartambel expone la
realidad de la justicia indigena desde otro punto de vista, en su obra titulada

Justicia indigena
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El autor con un subtitulo denominado” La justicia indigena amenazada de muerte
en el Ecuador” hace referencia a este caso y dice lo siguiente:
“La Corte Constitucional del Ecuador CCE, alumbrada en las urnas con la
aprobacion de la Constitucion en referéndum de 2008, generé enorme
expectativa en garantizar el cumplimiento de los derechos humanos y de
la naturaleza en el Ecuador, contrario a lo que se pensaba, acaba de
propinar la mayor estocada a los pueblos indigenas al dictar una
Sentencia en el caso 0731-10-EP, conocido como La Cocha, cuyo
antecedente remoto al 9 de mayo de 2010, cuando en la comunidad La
Cocha y Guantopolo-Cotopaxi, el pueblo Kichwa Panzaleo aplicé justicia
indigena a Flavio e Ivan Candelejo Quishpe, Wilson y Kléver Chaluisa 'y a
Orlando Quishpe Ante, por ser autores del asesinato de Marco Olivo,
también oriundo de la misma comunidad. Haciendo caso omiso al
principio non bis in idem o doble juzgamiento e irrespetando la jurisdiccion
indigena, la justicia penal ordinaria conoci6 el caso, apreso6 a los autores
del ilicito y prosiguio con el proceso”3* (Guartambel, 2015, pags. 33-34)
El autor menciona que se afect6 un principio constitucional, y que de esta forma
también se esta afectado al poder de la justicia indigena para procesar y resolver
sus conflictos internos.
Los autores también mencionan que este conflicto entre la justicia
indigena vy la justicia ordinaria provoco que se propusiera una accion
extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional, accion que trajo

como sentencia:

3 pPgrez Guartambel Carlos, JUSTICIA INDIGENA, Universidad Estatal de Cuenca, afio
2015,Cuenca-Ecuador, Pag.33-34
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“1. Que no se han vulnerado derechos constitucionales, tanto en el
ejercicio de la administracion de justicia indigena por parte de la Asamblea
General Comunitaria de La Cocha, como tampoco por parte del Ministerio
Pablico y la judicatura penal ordinaria. 2. Que la Asamblea General
Comunitaria del pueblo kichwa Panzaleo es la autoridad de justicia
indigena habilitada y competente para resolver los conflictos internos en
sus territorios. 3. Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa
Panzaleo, cuando conocié este caso de muerte, no resolvié respecto de
la proteccion del bien juridico vida como fin en si mismo, sino en funcion
de los efectos sociales y culturales que esa muerte provocéd en la
comunidad, estableciendo diversos niveles de responsabilidad que son
distribuidos, en distinto grado, entre los directamente responsables y sus
respectivas familias, mientras que por su lado, el ministerio publico y la
justicia penal ordinaria actuaron bajo la obligacién constitucional y legal
de investigar y juzgar, respectivamente, la responsabilidad individual de
los presuntos implicados en la muerte, por lo que esta Corte declara que
no se ha configurado el non bis in idem o doble juzgamiento.”s®

(Guartambel, 2015, pag. 34)

Analizando esta parte de la sentencia del caso mencionado encontramos

primero que la Corte constitucional es clara al manifestar el poder de la justicia

indigena para procesar casos que se den en su territorio, después se menciona

una inconstitucionalidad del principio de doble juzgamiento, a lo cual la Corte

responde que no ha existido dicha inconstitucionalidad y explica sus razones,

3 Ppérez Guartambel Carlos, JUSTICIA INDIGENA, Universidad Estatal de Cuenca, afio
2015,Cuenca-Ecuador, Pag.34
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por ultimo termina explicando por qué la necesidad de la justicia ordinaria de

intervenir en la solucidn de este conflicto.

Siguiendo con la sentencia antes mencionada es importante tomar en cuenta lo

siguiente:
“4. De conformidad con los articulos 11 numeral 8, y 436 numerales 1y 6
de la Constitucion de la Republica, la Corte Constitucional establece las
siguientes reglas de aplicacion obligatoria que las autoridades indigenas,
autoridades administrativas y jurisdiccionales, asi como los medios de
comunicacion publicos, privados y comunitarios, observardn de manera
obligatoria, a partir de la publicacion de la sentencia, bajo los siguientes
términos: a) La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y
sancionar los casos que atenten contra la vida de toda persona, es
facultad exclusiva y excluyente del sistema de Derecho Penal Ordinario
aun en los casos en que los presuntos involucrados y los presuntos
responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una
comunidad, pueblo o nacionalidad indigena. La administracion de justicia
indigena conserva su jurisdicciébn para conocer y dar solucion a los
conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro de su
ambito territorial y que afecten sus valores comunitarios.”® (Guartambel,
2015, péag. 35)

La primera parte de estos numerales es de vital importancia para el actual

desemperio de la justicia indigena, ya que por sentencia constitucional se declara

que la jurisdiccidn y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos y

3 Pérez Guartambel Carlos, JUSTICIA INDIGENA, Universidad Estatal de Cuenca, afio
2015,Cuenca-Ecuador, P4g.35
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conflictos que atenten contra la vida de toda persona, es exclusivamente facultad
del sistema de Derecho Penal Ordinario, y también se manifiesta que a pesar de
que los presuntos involucrados y los presuntos responsables sean
pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, la justicia
indigena no tendra competencia para resolver estos casos asi los hechos
ocurran dentro de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena.

Se manifiesta también los casos en que la justicia indigena puede desempefarse
para sancionar sus infractores y solucionar problemas que estén atentando
contra la paz de estos pueblos y comunidades.

En este mismo libro (Justicia indigena de Carlos Pérez Guartambel) el autor hace
un analisis a la sentencia, manifestando primero que se esta violando articulos
constitucionales como el primero donde se reconoce que Ecuador como un
Estado pluricultural, y se esta argumentando que al dejar sin valia el proceso que
la justicia indigena llevo a cabo se esta faltando a este principio, entre otras
cosas que a continuacion citare para luego explicar:

“La sentencia de mayoria desconoce Yy viola el primer articulo de la Constitucion
que define al Estado como Plurinacional e Intercultural, cuyo sustento es la
presencia milenaria de comunidades pre estatales, precolombinas, sobre la que
se edifica el principio universal, garantizado en el Derecho Internacional Publico
como es el Derecho a la Libre Determinacion y de la cual brotan otros principios
como: pluralismo juridico, autonomia, debido proceso, oralidad, legitimacion
activa, diversidad, igualdad, non bis in idem, pro jurisdiccion indigena, entre
otros. La raiz que sostiene toda la estructura juridico politica de un pueblo es la
libre determinacién, el tronco la plurinacionalidad e interculturalidad y de ello

brotan varias ramas como el pluralismo juridico que es la convivencia de dos o
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mas sistemas juridicos dentro de un mismo Estado. La presencia de varios
sistemas juridicos plantea la existencia de normas sustantivas y adjetivas de
diverso origen que demandan su estricto cumplimiento en un mismo territorio. En
consecuencia, el pluralismo juridico cuestiona el monopolio de las instituciones
estatales como las Unicas autorizadas a crear derecho y aplicar en derecho, y
reconoce taxativamente otras fuentes creadoras de derecho™’. (Guartambel,
2015, pag. 39)
Se menciona las cualidades del pluralismo y la forma en la que se lo ha
vulnerado, ademés se hace un analisis a la diferencia entre la justicia indigena y
la justicia occidental mencionando que no ha existido ninguna vulneracion de
derechos puesto que en la justicia indigena concibe a los derechos de otra forma.
El autor Carlos Pérez Guatambel menciona también otro articulo de la
Constitucion donde también se ha cometido una inconstitucionalidad para lo cual
el comenta:
“Ecuador tuvo el mérito de aprobar en referéndum el ejercicio pleno de la
justicia indigena en la Constitucion en los siguientes términos: “Art. 171.-
Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con
garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades
aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién 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

37 Pérez Guartambel Carlos, JUSTICIA INDIGENA, Universidad Estatal de Cuenca, afio
2015,Cuenca-Ecuador, P4g.39
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respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena

y la jurisdiccion ordinaria.” (Guartambel, 2015, pag. 40)

Como lo mencionamos anteriormente el autor considera que tras la sentencia

emitida en el caso mencionado por la Corte Constitucional se esté vulnerando el

articulo 171 de la Constitucion de nuestro pais por lo que el analiza este punto

de la siguiente manera:

“La disposicion constitucional impone estrictos y suficientes limites al
ejercicio de los sistemas de justicia indigena, cualquier regulacion, adn
jurisprudencial significaria una limitacion inconstitucional que ademas,
haria imposible su funcionamiento y existencia como una de las
manifestaciones mas importantes del Estado Plurinacional, maxime que
el art. 10 numeral 7 de la Constitucion prescribe el contenido de los
derechos se desarrollard de manera progresiva, no dice regresivamente,
a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. Por lo
gue, afirman que la Corte tiene un mandato ineludible e impostergable de
desarrollar en progresivo y no regresivo los sistemas de justicia indigena
a través de su jurisprudencia y si tiene dudas de una determinada
interpretacion es preciso aplicar la hermenéutica intercultural y si a pesar
de ello persiste la duda cabe la aplicacién del principio de la interpretacion

pro justicia indigena™® (Guartambel, 2015, pag. 40)

38 Pgrez Guartambel Carlos, JUSTICIA INDIGENA, Universidad Estatal de Cuenca, afio
2015,Cuenca-Ecuador, Pag.40
39 Pgrez Guartambel Carlos, JUSTICIA INDIGENA, Universidad Estatal de Cuenca, afio
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Se encuentra inconformidad por parte de los grupos indigenas los cuales tienen
los argumentos necesarios para reclamar sus derechos y en este caso se puede
creer que la aplicacion de la justicia indigena trajo consigo algunas
inconstitucionalidades o que talvez la intervencién de la justicia ordinaria violo
algunas facultades que el mismo Estado brinda a la justicia indigena para su
autonomia, pero lo que si seguro, es que esta inseguridad juridica esta afectado
derechos constitucionales y humanos, y que existe una clara necesidad de un
organismo que controle a la justicia indigena incluso para garantizar la

autonomia y jurisdiccion de la misma.

4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. Constitucién De la Republica del Ecuador

Comenzare citando a la Constitucion en el desarrollo del marco juridico,
haciendo una referencia a lo que el articulo 1 de la (Asamblea Nacional Del
Ecuador, 2008, Registro Oficial N°180) dice: “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos vy justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma
de republica y se gobierna de manera descentralizada.”° (pag. 16)

Partiendo de esta referencia puedo decir que el Ecuador en su ley suprema esta
reconociendo que es un Estado plurinacional e intercultural, esto quiere decir
que el Ecuador reconoce los diferentes tipos de nacionalidades que existen en
nuestro pais como por ejemplo la indigena. La Constitucion también manifiesta

la interculturalidad del Ecuador que significa que las diferentes culturas estan

40 Asamblea nacional constituyente del Ecuador, Constitucién De La Republica del Ecuador, afio
2008,Montecristi -Ecuador, Pag.16
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todas reconocidas y aceptadas de tal forma que se busca la armonia entre los
diferentes grupos de personas que coexisten en el pais, teniendo todos los
mismos derechos y obligaciones. Con relacion al tema a investigarse es de vital
importancia entender la inclusion que las comunidades indigenas tienen, gracias
a su reconocimiento en la Constitucion y es asi que se busca el respeto para
todos los diferentes grupos de personas de nuestro pais.
En el articulo 2 de la Constitucién también se habla de los pueblos indigenas y
de la integracion que el Estado esta buscando para los mismo, partiendo desde
la aceptacién de sus diferentes idiomas como leguas oficiales, de tal manera que
su cultura se integre a un Estado plurinacional y multicultural.
Este articulo de la Constitucién nacional del Ecuador dice:
“Art. 2.- La bandera, el escudo y el himno nacional, establecidos por la ley,
son los simbolos de la patria. El castellano es el idioma oficial del Ecuador;
el castellano, el kichwa y el shuar son idiomas oficiales de relacion
intercultural. Los demas idiomas ancestrales son de uso oficial para los
pueblos indigenas en las zonas donde habitan y en los términos que fija
la ley. El Estado respetard y estimulard su conservacion y uso“4
(Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008, Registro Oficial N°180, pag. 16)
Este articulo lo considero importante debido a que nuevamente se manifiesta la
inclusién y el reconocimiento para los pueblos indigenas.
En el articulo 6 se menciona el vinculo juridico que los ecuatorianos tienen con
el Estado, es decir que todos los ecuatorianos gozaran de estos vinculos con el
Estado como lo son los derechos y obligaciones, la participacion en la vida

politica para ser elegidos y elegir, y por ende a someterse de las leyes

41 Asamblea nacional constituyente del Ecuador, Constitucién De La Republica del Ecuador, afio
2008,Montecristi -Ecuador, Pag.16
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ecuatorianas y es este articulo es importante mencionarlo debido a que
claramente se manifiesta que los pueblos indigenas forman parte del Estado, por
ende estaran sometidos a las leyes de nuestro pais y gozaran de los mismo
derechos y obligaciones que las demas personas que no pertenecen a los
pueblos indigenas y que son ecuatorianos. Para detallar de una mejor manera a
continuacion transcribiré el articulo 6 de nuestra Constitucion para luego
analizarlo:
“‘Art. 6.- Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y
gozaran de los derechos establecidos en la Constitucion. La nacionalidad
ecuatoriana es el vinculo juridico politico de las personas con el Estado,
sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas
gue coexisten en el Ecuador plurinacional. La nacionalidad ecuatoriana se
obtendra por nacimiento o por naturalizacion y no se perdera por el
matrimonio o su disolucién, ni por la adquisicién de otra nacionalidad.”*?
(Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008, Registro Oficial N°180, pag. 41)
Como se lo puede ver plasmado en el articulo mencionado dice que la
nacionalidad ecuatoriana es el vinculo de las personas con el Estado, y se
menciona que sin prejuicio de pertenecer a una nacionalidad indigena se seguira
teniendo este vinculo con el Estado.
En el capitulo 4 de la Constitucion se menciona los derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, partiendo del articulo 56 el cual dice
que: “Art. 56.- Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo

afro ecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte del Estado

42 Asamblea nacional constituyente del Ecuador, Constitucién De La Republica del Ecuador, afio
2008,Montecristi -Ecuador, Pag.18
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ecuatoriano, Unico e indivisible.” 4 (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008,
Registro Oficial N°180, pag. 41)
Se manifiesta que todos los pueblos y comunidades que existen en nuestro pais
como los pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo afro ecuatoriano, el
pueblo montubio y las comunas forman parte del Estado ecuatoriano en otras
palabras se someten a las leyes del Ecuador y gozan de los derechos y
obligaciones que el Estado y las diferentes leyes les confieren.
En el articulo 57 se menciona los derechos colectivos de las nacionalidades y
pueblos indigenas por lo que creo de vital importancia analizar este articulo:
“Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los
pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales
de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
1. Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de
pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion social.
2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacién fundada
en su origen, identidad étnica o cultural™*. (Asamblea Nacional Del
Ecuador, 2008, Registro Oficial N°180, pag. 41)
En estos dos numerales encontramos que el Estado estd garantizando la
preservacion y fortalecimiento de la organizaciéon indigena y por ende todo lo
relacionado con esta cultura y con las practicas que esta realice como forma de
expresion de su nacionalidad y se menciona que esto es de conformidad con la

Constitucion y otras leyes internacionales o nacionales que tienen como objetivo

48 Asamblea nacional constituyente del Ecuador, Constitucién De La Republica del Ecuador, afio
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preservar la cultura indigena evitando que estos grupos sufran cualquier tipo de
racismo por razén de pertenecia a una nacionalidad indigena
En el mismo articulo de la Constitucién en sus numerales 3,4, 5y 6 encontramos
que:
“3. El reconocimiento, reparacién y resarcimiento a las colectividades
afectadas por racismo, xenofobia y otras formas conexas de intolerancia
y discriminacion. 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. 5. Mantener la
posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacion
gratuita. 6. Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacion
de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras.”*
(Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008, Registro Oficial N°180, pag. 41)
En estos numerales el Estado ecuatoriano busca devolver el poder de los
indigenas sobre sus tierras ancestrales y nuevamente se ve el fan del Estado
por cultivar y promover la cultura indigena, en otras palabras se puede decir que
las comunidades indigenas tienen total dominio de sus tierras para desarrollar
su cultura y sus practicas sociales como la aplicacién de la Justicia Indigena.
En los siguientes numerales se explica factores muy importantes como lo son la
conservacion y el desarrollo de sus propias formas de convivencia y organizacién
social teniendo como base su territorio que el Estado también esté garantizando
como lo hemos visto anteriormente. Especificamente el numeral 9 del articulo 57
habla sobre ejercicio de la autoridad y ademas menciona que esta aplicacion se

realizara en sus territorios legalmente reconocidos:

45 Asamblea nacional constituyente del Ecuador, Constitucién De La Republica del Ecuador, afio
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“8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su
entorno natural. El Estado establecerd y ejecutard programas, con la
participacion de la comunidad, para asegurar la conservacioén y utilizacion
sustentable de la biodiversidad. 9. Conservar y desarrollar sus propias formas de
convivencia y organizacién social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en
sus territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion
ancestral.”® (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008, Registro Oficial N°180,
pag. 42)
El numeral 10 del articulo 57 seria de vital importancia para ratificar la aplicacion
de la justicia indigena:
“10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en
particular de las mujeres, niflas, nifios y adolescentes.11. No ser
desplazados de sus tierras ancestrales. 12. Mantener, proteger y
desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias, tecnologias y
saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la diversidad
biolégica y la agro biodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina
tradicional, con inclusion del derecho a recuperar, promover y proteger los
lugares rituales y sagrados, asi como plantas, animales, minerales y
ecosistemas dentro de sus territorios; y el conocimiento de los recursos y
propiedades de la fauna y la flora. Se prohibe toda forma de apropiacion
sobre sus conocimientos, innovaciones Yy practicas.”’ (Asamblea

Nacional Del Ecuador, 2008, Registro Oficial N°180, pag. 42)

46 Asamblea nacional constituyente del Ecuador, Constitucién De La Republica del Ecuador, afio
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El numeral 13 el cual dice que también es un derecho colectivo de los pueblos
indigenas el poder mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su
patrimonio cultural e histérico, y considero muy importante este numeral debido
a que aqui se hace referencia a la conservacion de la cultura propia de estos
pueblos, y a su propagacion, es importante ya que como le he venido
mencionando, muchos aspectos que determinan la aplicacion de sus propias
leyes y de su derecho consuetudinario es su cultura, es decir lo que consideran
bueno o malo, o como ellos reconocen un acontecimiento negativo para el orden
comun, y por ende como ellos van a determinar la correcta infraccién y sancién,
esto sin duda va de la mano con su desarrollo cultural y el hecho de que por
medio de la Constitucién el Estado trate de conservar y mantener este tipo de
cultura como identidad en nuestra nacion.
Al ser una garantia constitucional los pueblos indigenas tienen el total apoyo del
Estado para aplicar la justicia indigena esto también se lo puede ratificar en los
demas numerales del mismo articulo:
“13. Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su patrimonio
cultural e historico como parte indivisible del patrimonio del Ecuador. El
Estado proveera los recursos para el efecto. 15. Construir y mantener
organizaciones que los representen, en el marco del respeto al pluralismo
y a la diversidad cultural, politica y organizativa. ElI Estado reconocerd y
promovera todas sus formas de expresion y organizacion. 16. Participar
mediante sus representantes en los organismos oficiales que determine
la ley, en la definicién de las politicas publicas que les conciernan, asi

como en el disefio y decision de sus prioridades en los planes y proyectos
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del Estado.”® (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008, Registro Oficial

N°180, pags. 42--43)
Los pueblos indigenas tendran el derecho a conservar y desarrollar sus propias
formas de convivencia y organizacion social, y ejercicio de su autoridad, en sus
territorios y tierras de posesion ancestral, siendo este otro principio donde se
ratifica el poder de los pueblos indigenas para desarrollar y aplicar sus formas
de organizacién , entre las que se ubicaria la justicia indigena como medio de
control social para sancionar a los infractores de las normas comunitarias que
afecten el orden y equilibrio social.
El Estado ecuatoriano esta obligado a preguntar y a legislar conjuntamente con
las comunidades indigenas en el caso que una medida vaya a afectar estos
territorios: “17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa
que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos. 20. La limitacion de las
actividades militares en sus territorios, de acuerdo con la ley.”® (Asamblea
Nacional Del Ecuador, 2008, Registro Oficial N°180, pags. 42-43)
“21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y
aspiraciones se reflejen en la educacién publica y en los medios de
comunicacion; la creacion de sus propios medios de comunicacion social en sus
idiomas y el acceso a los demas sin discriminacién alguna.

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesién

ancestral irreductible e intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de

actividad extractiva. El Estado adoptard medidas para garantizar sus

vidas, hacer respetar su autodeterminacion y voluntad de permanecer en

48 Asamblea nacional constituyente del Ecuador, Constitucién De La Republica del Ecuador, afio
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aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violacién de
estos derechos constituira delito de etnocidio, que seré tipificado por la
ley. El Estado garantizara la aplicacion de estos derechos colectivos sin
discriminacion alguna, en condiciones de igualdad y equidad entre
mujeres y hombres.”° (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008, Registro
Oficial N°180, pag. 43)
Para el analisis del articulo 57 de la Constitucion ecuatoriana comenzare
haciendo referencia a que el Estado por medio de su ley suprema esta
reconociendo y garantizando a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, los siguientes derechos en los cuales destacan:
Mantener, conservar y fortalecer su cultura, esto significa que estos pueblos
tendran el derecho de ejecutar todas las practicas ancestrales que mantengan
su identidad y entre estas préacticas se puede decir que entra la aplicacién de la
justicia indigena para la solucién de sus conflictos internos, algo muy importante
que cabe recalcar es que el articulo es claro también al explicar que estas
practicas no podran contravenir ninguna ley, pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos.
El numeral 10 de este articulo es muy importante ya que en este se ratifica el
poder de la justicia indigena y dice que los pueblos indigenas podran crear,
desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio consuetudinario, esto se refiere
a que todas las formas en que la justicia indigena aplica su derecho
consuetudinario estan aprobadas por el Estado, pero ademas se hace hincapié

en que no se podra vulnerar derechos constitucionales con la aplicacion de la
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justicia indigena, es decir que el Estado ya pone una especie de limitacion
diciendo que la justicia indigena no podra ir en contra de la Constitucion.

Para hacer un recuento de todo lo manifestado anteriormente encontramos que
por medio de este articulo el Estado ecuatoriano esta tratando de conservar
nuestras culturas ancestrales, ademas se esta reconociendo el poder para
procesar los conflictos internos en relacion a la cultura, creencias y tradiciones
propias de estos pueblos, y con la aplicacién del derecho consuetudinario estan
buscando la paz para sus comunidades, también se esclarece que este de
desenvolvimiento de la justicia indigena no podra violentar ningun tipo de
derecho, y que siempre se deberé actuar en el marco de la legalidad y no ir en
contra de algun otro principio concebido en la ley.

En el capitulo 8 del titulo 1 de la Constitucion ecuatoriana que habla sobre los
derechos de proteccion, se hace una mencion a la justicia indigena en el
articulo76 literal i dice que: “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la
misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccién indigena deberan
ser considerados para este efecto.”! (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008,
Registro Oficial N°180, pag. 54)

Este tema sobre la jurisdiccion indigena ha sembrado controversia a lo largo
de los afios y ha traido algunos problemas legales, como por ejemplo acciones
de proteccién de infractores de la ley que aducen este principio constitucional
para no ser juzgados dos veces, es decir que cuando ya han sido juzgados por
la justicia indigena, la justicia ordinaria ya no los puede juzgar, como lo hemos
venido analizando muchas veces no se ha respetado estos principios lo que esta

ocasionando controversia entre principios constitucionales, hay claros ejemplos
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de esto como el famoso caso denominado la “cocha” donde las personas fueron
juzgados dos veces, primeramente por la justicia indigena y posterior a ello
fueron juzgado por la justicia ordinaria, y se ve la necesidad de una mayor
claridad en la ley.
En el titulo 4 de la Constitucién ecuatoriana en su capitulo 4 se hace referencia
a la administracion de justicia, a la funcion judicial y a la justicia indigena articulo
171 de la Constitucion.
El capitulo comienza haciendo referencia a los principios para administrar justicia
y a quien pertenece esta potestad, como también se menciona todos los
principios de los cuales la administracién de justicia debe gozar y de los cuales
la Constitucion debe garantizar su cumplimiento, en la segunda seccion de este
capitulo se puntualiza lo siguiente:
“Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial,
con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades
aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de sus
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. El
Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los

mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena
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y la jurisdiccion ordinaria.”®? (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008,
Registro Oficial N°180, pag. 96)
El Estado manifiesta la facultad de los pueblos y comunidades indigenas para
administrar justicia y se manifiesta también que esta administracion de justicia
se hara en relacion a sus costumbres ancestrales y todas las formas de derecho
propio que estos pueblos tengan.
Considero de vital importancia analizar y comprender el hecho de que la
Constitucion garantiza la aplicacion de la justicia indigena en el marco de la
constitucionalidad, es decir que la aplicacion de la justicia indigena no podra
vulnerar ningun tipo de derecho emanado por la Constitucién o en algin otro
cuerpo legal.
Es obligacion del Estado por medio de la ley establecer mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion
ordinaria, de tal forma que no se afecte la integridad de ningin derecho o
principio, que no exista doble juzgamiento o que un delito tenga la sancién que
le corresponde.
En el articulo 257 de la Constitucién se menciona:
“Art. 257.- En el marco de la organizacion politico administrativa podran
conformarse circunscripciones territoriales indigenas o afro ecuatorianas,
que ejerceran las competencias del gobierno territorial autbnomo
correspondiente, y se regiran por principios de interculturalidad,
plurinacionalidad y de acuerdo con los derechos -colectivos. Las
parroquias, cantones o0 provincias conformados mayoritariamente por

comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, afro ecuatorianos,
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montubios o ancestrales podran adoptar este régimen de administracion
especial, luego de una consulta aprobada por al menos las dos terceras
partes de los votos validos. Dos 0 mas circunscripciones administradas
por gobiernos territoriales indigenas o pluriculturales podran integrarse y
conformar una nueva circunscripcion. La ley establecera las normas de
conformacion, funcionamiento y competencias de estas
circunscripciones.">® (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008, Registro
Oficial N°180, pag. 126)
Se menciona el poder que el Estado le confiere a los pueblos indigenas para que
se organicen y puedan ejercer la competencia de gobiernos autbnomos en sus
territorios, considero importante este principio ya que se le confiere a los pueblos
y comunidades todos los derechos de administrarse autbnomamente, incluso
vemos la posibilidad de formar una circunscripcion con alguna otra comunidad,
de esta forma se garantiza el derecho de que los pueblos indigenas se organicen
y lleven a cabo sus funciones jurisdiccionales de administrar justicia en sus
comunidades.
Un articulo de vital importancia para mi investigacion es el articulo 76 de la
Constitucion, ya que este articulo desde mi punto de vista vendria a limitar el
poder en la aplicacién de la justicia indigena, debido a que habla acerca del
debido proceso, por lo que he considerado pertinente transcribir todo el articulo
para analizarlo detenidamente:
“Art. 76.- 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:
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1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el

cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

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

mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o

sentencia ejecutoriada.”® (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008,

Registro Oficial N°180, pag. 53)
El punto a analizar seria, sila justicia indigena toma en cuenta estos principios
al momento de procesar algun conflicto en sus comunidades, por ejemplo el
numeral 2 habla acerca del principio de presuncion de inocencia de toda
persona y dice que toda persona sera tratada como inocente, mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada,
segun el criterio de algunos conocedores del derecho, el gran problema con la
justicia indigena es la falta de este debido proceso.
La Constitucion de la Republica del Ecuador manifiesta que una persona no
podra ser declarada culpable de algun delito sin una sentencia ejecutoriada que
declare esta responsabilidad y también se menciona en el primer numeral de
este articulo que sera obligacion de la autoridad administrativa o judicial
garantizar los derechos de las partes. Si contrastamos esto con la aplicaciéon de
la justicia indigena encontraremos algun tipo de vulneracion de principios
constitucionales principalmente en la ausencia de una sentencia ejecutoriada
para declarar a alguien culpable.
En el siguiente numeral del articulo 76 se mencionan que no se podra aplicar

una sancion que no esté tipificada en la ley, un punto muy importante para el
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analisis debido a la controversia que se ocasiona en la aplicacion del derecho

indigna donde se estaria sancionando sin base a una ley:
“3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no
prevista por la Constitucién o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona
ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio
de cada procedimiento.”® (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008,
Registro Oficial N°180, pag. 55)

Este numeral manifiesta algo muy importante para la investigacion, y considero

que se estaria hablando de una incongruencia constitucional, ya que en las

garantias del debido proceso no se toma en cuenta a las personas procesadas

por la justicia indigena, debido que al aplicar la misma facilmente se estan

violando y vulnerando lo que manda la Constitucion, pero es el mismo cuerpo

legal el que garantiza la aplicaciébn de la justicia indigena, existiendo dos

diferentes principios constitucionales que se contradicen.

Los ultimos 3 numerales del articulo 53 manifiestan otras garantias procesales

que considero que son vulneradas por la justicia indigena:

“4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucién o la ley no

tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen

sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun

cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre
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una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a
la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.”™® (Asamblea Nacional
Del Ecuador, 2008, Registro Oficial N°180, pag. 53)

La proporcionalidad que la ley exige entre las diferentes sanciones o la busqueda
de la ley mas favorable para el infractor son garantias que la justicia indigena en
reiteradas ocasiones no estaria respetando, existiendo la necesidad de una

norma que regule la aplicacién de la misma.

4.2.2. Cédigo Organico Integral Penal

El cddigo organico integral penal menciona en sus disipaciones generales que:
“En referencia a las infracciones cometidas en las comunidades indigenas
se debera proceder conforme a lo dispuesto en la Constitucién de la
Republica, en los tratados e instrumentos internacionales ratificados por
el Estado, en el Cadigo Organico de la Funcién Judicial y en la leyes
respectivas™’. (Asamblea Nacional Del Ecuador, 2008, Registro Oficial
N°180, pag. 119)

Se puede constatar la falta de legislacion que controle el accionar de la justicia

indigena, en este caso se menciona de manera muy general la forma en que se

debe proceder con las infracciones cometidas en las comunidades indigenas.
En el articulo 5 de este cédigo se menciona los principios procesales y en

el numeral 9 se menciona la prohibicién de doble juzgamiento, para lo cual
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se menciona que “Ninguna persona podra ser juzgada ni penada mas de
una vez por los mismos hechos. Los casos resueltos por la jurisdiccion
indigena son considerados para este efecto™8. (Asanblea Nacional del
Ecuador , 2014, Registro Oficial N° 180, pag. 6)
La ley con estos articulos manifiesta el respeto a la jurisdiccion y autonomia
indigena, de esta manera los procesos llevados por la justicia indigena son
considerados de tal forma que no se juzgue dos veces por la misma materia a
un infractor. Lo importante aqui seria determinar si la justicia indigena es
completamente apta para sancionar delitos de lesa humanidad, garantizando la
correcta sancién para los infractores.
En el articulo 441 numeral 8 se manifiesta quienes seran considerados como
victimas y se menciona que las comunidades indigenas seran consideradas
como victimas en las infracciones que afecten colectivamente a la comunidad.
Por otra parte, la Gltima mencion que se hace sobre justicia indigena en el COIP
es en el articulo 253 que habla acerca de los deberes y atribuciones de los jueces
de paz y se menciona que la Justicia de Paz no prevalecera sobre la Justicia
Indigena. Este mismo cédigo manifiesta las atribuciones de los jueces de paz
que serian de caracter conciliatorio y basandose en la equidad, estas
atribuciones y deberes son expresados de manera clara y puntual cosa que no

sucede con los deberes y atribuciones de la justicia indigena.
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4.2.3. Cédigo Organico de la Funcion Judicial

Este codigo en su articulo 7 habla acerca de los principios de legalidad,
jurisdiccion y competencia y en relacion a las comunidades indigenas para
manifiesta lo siguiente: “Las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran las funciones jurisdiccionales que les estan
reconocidas por la Constitucion y la ley”® (Asamblea Nacional Cosntituyente,
2009, Registro Oficial N° 544, pag. 4)
Se constata nuevamente que la ley es muy general al hablar de las funciones
jurisdiccionales de las comunidades indigenas, no hay una especificacion clara
gue determine cuando la justicia indigena debe obrar o0 no, la Constitucion habla
de manera general y se refiere a los demas codigos organicos los cuales también
hablan de manera general y nuevamente hacen mencion a la Constitucion, lo
gue vendria hacer un circulo donde ninguna ley especifica claramente este tema.
El articulo 17 de este mismo cddigo manifiesta el principio de servicio a la
comunidad y menciona que la funcién judicial es la encargada de administrar
justicia y que este servicio es de caracter publico y fundamental y también
menciona que las funciones que ejercen las autoridades en las comunidades
indigenas:
“La administracion de justicia por la Funcion Judicial es un servicio publico,
basico y fundamental del Estado, por el cual coadyuva a que se cumpla
el deber de respetar y hacer respetar los derechos garantizados por la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos

vigentes y las leyes. El arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos
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de solucion de conflictos establecidos por la ley, constituyen una forma de
este servicio publico, al igual que las funciones de justicia que en los
pueblos indigenas ejercen sus autoridades™® (Asamblea Nacional
Cosntituyente, 2009, Registro Oficial N° 544, pags. 6-7)
Segun este articulo garantizar los derechos que emana la lay es un servicio
obligatorio para los administradores de justicia, servicio que se da en favor a la
comunidad y desde mi punto de vista no considero que se esté dando este
servicio, especificamente en la aplicacion de la justicia indigena donde muchas
veces no se esta respetando y haciendo respetar los derechos que manda la
Constitucion.
Otra mencion acerca de justicia indigena de este cddigo es la que se da en el
articulo 286 numeral 6, en la misma se hace referencia a las funciones de la
defensoria publica en las cuales destaca: “Garantizar la defensa publica
especializada para las mujeres, nifios, nifias y adolescentes, victimas de
violencia, nacionalidades, pueblos, comunidades y comunas indigenas”s!
(Asamblea Nacional Cosntituyente, 2009, Registro Oficial N° 544, pag. 77)
Como se ha venido analizando hay algunas garantias que constan en las leyes
enfocadas en el respaldo de grupos vulnerados como lo son las comunidades
indigenas.
En el titulo 8 de este cddigo se habla sobre las relaciones de la Jurisdiccion
indigena con la Jurisdiccion Ordinaria. El articulo 343 habla acerca del &mbito

de la jurisdiccion indigena y menciona que:
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“Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio o consuetudinario, dentro de su &mbito
territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion
de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a
los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. No
se podr4 alegar derecho propio o consuetudinario para justificar o dejar
de sancionar la violacién de derechos de las mujeres™? (Asamblea
Nacional Cosntituyente, 2009, Registro Oficial N° 544, pags. 93-94)
En este articulo se manifiesta algo similar a lo estipulado por la Constitucion de
la Republica con respecto al &mbito de jurisdiccidn indigena, se dice que estas
funciones jurisdiccionales de los pueblos indigenas se daran solamente en sus
territorios, ademas se ratifica el poder de las comunidades indigenas a su
autonomiay a la aplicacion de su derecho propio y consuetudinario.
En el articulo 344 se manifiesta: el principio de justicia intercultural el cual
estipula que los jueces, fiscales, servidores judiciales, policias y demas
funcionarios publicos, podran en préactica los siguientes principios en los
diferentes procesos: “Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho propio,
costumbres y practicas ancestrales de las personas y pueblos indigenas, con el
fin de garantizar el 6ptimo reconocimiento y realizacion plena de la diversidad
cultural”®® (Asanblea Nacional del Ecuador , 2014, Registro Oficial N° 180, pag.

94)
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En este numeral se menciona el principio con el cual se busca garantizar la

diversidad cultural, por medio de esta ley se pide que los funcionarios publicos

mencionados adopten conductas afines y a favor de los pueblos indigenas.
“El principio de Igualdad donde la autoridad tomara las medidas
necesarias para garantizar la comprensibn de las normas,
procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en el proceso en
el que intervengan personas y colectividades indigenas. Por lo tanto,
dispondran, entre otras medidas, la intervencion procesal de traductores,
peritos antrop6logos y especialistas en derecho indigena”*. (Asamblea
Nacional Cosntituyente, 2009, Registro Oficial N° 544)

En este principio se respaldan la igualdad y el acceso a la justicia de manera

equitativa proporcionando las medidas necesarias en los procedimientos

juridicos con el afan de respaldar a los grupos indigenas.

El literal c de este mismo articulo manifiesta:
“Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena
no podra ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la Funcion
Judicial ni por autoridad administrativa alguna, en ningun Estado de las
causas puestas a su conocimiento, sin perjuicio del control constitucional”.
(Asamblea Nacional Cosntituyente, 2009, Registro Oficial N° 544, pag. 94)

Principio con el cual se refuerza la autonomia de la justicia indigena y se exige

el total respeto a sus decisiones.

El dltimo literal del articulo 344 manifiesta que se debe interpretar

interculturalmente los derechos controvertidos en el litigio si existe la

comparecencia de personas o colectividades indigenas, esta interpretacion se
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debe hacer con base en sus costumbres y normas ancestrales. Hecho que
considero beneficioso para las comunidades indigenas porque el Estado busca
el amparo de este grupo social que muchas veces ha sido vulnerado.
El articulo 346 menciona que:
‘El Consejo de la Judicatura determinara los recursos humanos,
econémicos y de cualquier naturaleza que sean necesarios para
establecer mecanismos eficientes de coordinacion y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria™®. (Asamblea Nacional
Cosntituyente, 2009, Registro Oficial N° 544, pag. 94)
Considero este articulo muy importante para la investigacion porque vemos
plasmado en ley la necesidad de coordinacion entre los dos tipo de justicia,
especificamente el articulo menciona que es obligacion del Consejo de la
Judicatura determinar estos recursos ya sean humanos, econdémicos o de
cualquier otro tipo para la coordinacion de los dos sistemas de justicia, podria
entenderse como la necesidad de la implementacion de una norma que busque

el entendimiento y coordinacion de los dos sistemas.

4.4 DERECHO COMPARADO

Para desarrollar el Gltimo aspecto en la revision de la literatura, necesitare hacer
una comparacion de nuestras leyes con la de otros paises, para lo cual tomare
como base Bolivia, Peru, Colombia, México y Guatemala ya que estos paises
en sus legislaciones hablan acerca de los pueblos indigenas, de su

organizacioén, y de la aplicacion de su justicia, de tal manera que me sirva para
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comparar y contrastar con nuestras leyes, haciendo un analisis y a sus vez
determinando los aspectos en comun y los aspectos en los cuales las
legislaciones mencionadas no se asemejan con relacion al tema de mi

investigacion.

4.4.1. Constitucion Politica de Colombia

En la Constitucién colombiana encontramos el articulo 96 que habla acerca de
las personas que seran considerados como ciudadanos colombianos, y en el
literal c de este mismo articulo se menciona que:
‘Los miembros de los pueblos indigenas que comparten territorios
fronterizos, con aplicacion del principio de reciprocidad segun tratados
publicos. Ningun colombiano por nacimiento podra ser privado de su
nacionalidad. La calidad de nacional colombiano no se pierde por el hecho
de adquirir otra nacionalidad. Los nacionales por adopcion no estaran
obligados a renunciar a su nacionalidad de origen o adopcion. Quienes
hayan renunciado a la nacionalidad colombiana podran recobrarla con
arreglo a la ley.”® ( Constitucién Politica de Colombia, 1991, pag. 36)
La Constitucion colombiana expresa que las personas pertenecientes a los
pueblos indigenas se las considerara como ciudadanos colombianos con los
mismos derechos y obligaciones que las demas personas y ciudadanos
colombianos, al igual que en nuestra Constitucion los grupos y comunidades

indigenas estan aceptados y protegidos por la ley como parte del Estado.
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4.4.2. Constitucion Politica de Bolivia

Por otro lado, en la Constitucion boliviana en los articulos 2 y 3 se manifiesta lo
siguiente:
“Articulo 2. Dada la existencia pre colonial de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus
territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad
del Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno,
a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de
sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley. Articulo
3. La nacion boliviana esta conformada por la totalidad de las bolivianas y
los bolivianos, las naciones y pueblos indigena originario campesinos, y
las comunidades interculturales y afro bolivianas que en conjunto
constituyen el pueblo boliviano.”®” (Constitucion Politica del Estado
Boliviano, 2009, pag. 2)
En la Constitucion boliviana se manifiesta que los pueblos indigenas son parte
del Estado boliviano y son considerados como tales y tendran el derecho a su
autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones
y a la consolidacion de sus entidades territoriales, es decir que en la Constitucion
boliviana reconoce las practicas que la cultura indigena emplea en su autonomia
y en su auto organizacion.
Comparando esta premisa con la Constitucion ecuatoriana encontramos
similitudes en los hechos de respaldar la autonomia de los pueblos indigenas

para llevar acabo sus practicas sociales, el afan de preservar las practicas
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culturales de los pueblos indigenas en ambos paises es claro, incluso en la
Constitucion boliviana se manifiesta que las culturas indigenas son anteriores a
la colonia y por ende anteriores a los tipos de gobierno que tenemos en la

actualidad.

4.4.3. Constitucion Politica de Peru

En la Constitucion peruana para referirse de comicidades indigenas se las
menciona como comunidades nativas y en el articulo 89 se menciona lo
siguiente:
“Articulo 89°. - Las comunidades campesinas y las nativas tienen
existencia legal y son personas juridicas. Son autbnomas en su
organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de
sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del marco
gue la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo
en el caso de abandono previsto en el articulo anterior. El Estado respeta
la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas.”®8
(Constitucién Politica de Peru, 1993, pag. 21)
A lo largo de la Constitucion peruana solo se hace una referencia a los pueblos
indigenas y se los menciona como comunidades nativas. La Constitucidon
peruana manifiesta que estos pueblos son autbnomos en su organizacion, es
decir que se pueden organizar de acuerdo a su cultura y costumbres, ademas
de esto tienen el derecho del uso y disposicion libre de sus tierras ancestrales,

asi como en lo econémico y administrativo que se refiere a administrarse de la

68 Congreso Constituyente Democratico, Constitucién Politica de Perl, afio 1993, Lima-Peru,
Pag.21

71



forma en que sus costumbres mandan, por otro lado la Constitucidn peruana les
otorga la facultad de desarrollar su cultura y practicas de forma autbnoma, como
lo es la justicia indigena, que debe ser aplicada de acuerdo a ley y sus principios.
Considero importante mencionar que la Constitucion peruana es muy corta al
hablar de los pueblos indigenas, dandoles total libertad de interpretacion de la
ley con el articulo antes mencionado, dejando abierto el tema para que los
legisladores interpreten de la manera que ellos consideren pertinente, cosa que
no sucede en las otras normativas analizadas, puesto que estas leyes son
especificas y mas detalladas, en los diferentes principios que rigen el

desenvolvimiento de la justicia indigena con el Estado.

4.4 4. Constitucion Politica de México

En el articulo 20 de la Constitucion mexicana se menciona que México es una
nacion pluricultural y que los pueblos indigenas autdctonos son anteriores a la
colonizacion por lo que la ley esta protegiendo a estos pueblos garantizando la
conservacion de sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas,

La Constitucion mexicana considera que: “Son comunidades integrantes de un
pueblo indigena, aquellas que formen una unidad social, econémica y cultural,
asentadas en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con
sus usos y costumbres™® (Congreso de la Unién, 2016, pag. 2)

Contrastando el texto mencionado sobre la Constitucibn mexicana y la

Constitucion ecuatoriana encontramos algunas similitudes, en las dos
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constituciones la garantia para la autonomia de los pueblos indigenas esta

totalmente aceptada y es el Estado el encargado de velar para la preservacion

de su expresion cultural y organizaciones sociales.

En las dos constituciones se menciona que los pueblos indigenas estan regidos

por las costumbres y que sus normas estan basadas en las mismas.

La aplicacion de sus formas de administrase estan aceptadas en los dos paises

dandoseles la autonomia para esta administracion.

El mismo articulo 20 de la Constitucion mexica menciona que
“El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién se ejercera
en un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional.
El reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hara en las
constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar
en cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los
parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolinglisticas y de
asentamiento fisico””®. (Congreso de la Unién, 2016, pag. 2)

Segun la organizacion politica de México encontramos que cada entidad

federativa debera tener en sus leyes el reconocimiento de los pueblos y

comunidades indigenas tomandose en cuenta algunos criterios para la

elaboracion de estas leyes como lo son el asentamiento geogréfico o incluso la

lengua que estas comunidades hablan. Considero que esto se da debido a que

México es un pais muy extenso y esta dividido en 32 entidades federativas las

cuales cada una a su vez son libres y soberanas y por ende tienen sus propias

leyes y es la Constitucion la que exige a todas estas entidades que elaboren
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normas de reconocimiento para las culturas indigenas en basa a criterios

constitucionales.

Por esta razon se puede decir que la ley mexicana es mas clara con las normas

que rigen a las comunidades indigenas mientras que por su lado la Constitucion

ecuatoriana las menciona de manera general.

Al igual que en la Constitucion ecuatoriana, en la mexicana se garantiza el

derecho de la aplicacién de la justicia indigena;
“Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de
sus conflictos internos, sujetdndose a los principios generales de esta
Constitucion, respetando las garantias individuales, los derechos
humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres.
La ley establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces
o tribunales correspondientes”’t. (Congreso de la Unién, 2016, pag. 2)

Encontramos que en las dos constituciones se menciona que la aplicaciéon de la

justicia indigena debe ser un marco constitucional es decir respetadndose los

derechos y garantias que la Constitucion otorga.

4.4 4. Constitucion Politica de Guatemala

Guatemala esta conformado por diversos grupos étnico en los que figuran los
grupos indigenas, por esta razon realizare una comparacion con la Constituciéon
ecuatoriana.

En el articulo 66 de la Constitucion de Guatemala se menciona que:

71 Congreso de la Union, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, afio 2016,
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“‘Guatemala esta formada por diversos grupos étnicos entre los que
figuran los grupos indigenas de ascendencia maya. El Estado reconoce,
respeta y promueve sus formas de vida, costumbres, tradiciones, formas
de organizacion social, el uso del traje indigena en hombres y mujeres,
idiomas y dialectos”’?. (Corte de Constitucionalidad de Guatemala , 2002,
pag. 56)
Nuevamente encontramos similitudes en las dos constituciones ya que en la
Constitucion de Guatemala también se reconoce y protege las formas de
organizacion social de las culturas indigenas.
Siendo también demasiado corta esta Constitucion al describir las garantias
establecidas para el desenvolvimiento de la justicia indigena, la Gnica mencion
que se hace sobre las comunidades indigenas y su forma de organizacién social
fue la antes mencionada, por lo que a diferencia de las constituciones analizadas
encontramos un menor niumero de normas de control.
Al hablar de la Constitucion guatemalteca debemos referirnos al articulo 203,
que menciona lo referente a la administracion de justicia en este pais, siendo
importante esta comparacion con la Constitucion ecuatoriana debido a que
desvincula cualquier forma de aplicacion de la justicia indigena en Guatemala,
especificAndose que le Unico 6rgano para juzgar y administrar son los tribunales
de justicia.
El articulo 203 manifiesta lo siguiente.
“Independencia del Organismo Judicial y potestad de juzgar. La justicia se
imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la Republica.

Corresponde a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover

72 Corte de Constitucionalidad, Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, afio 2002,
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la ejecuciéon de lo juzgado. Los otros organismos del Estado deberan
prestar a los tribunales el auxilio que requieran para el cumplimiento de
sus resoluciones.
La funcion jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte
Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca” "3
(Corte de Constitucionalidad de Guatemala , 2002, pag. 158)
El Estado guatemalteco a diferencia de los antes mencionados no permite la
aplicacion de la justicia indigena, mencionando que es prioridad neta del Estado
la administracién de la justicia, a pesar de las similitudes con las demas
constituciones, la guatemalteca ofrece las garantias constitucionales de
proteccién e inclusién para los grupos indigenas, pero no la aplicacién de su
derecho consuetudinario como funcion jurisdiccional.
Si analizamos estas constituciones encontramos que todas reconocen y aceptan
a las comunidades indigenas como parte del Estado, y por ende se garantiza el
acceso a sus derechos como comunidades.
Comparando estas constituciones con la Constitucion ecuatoriana encontramos
muchas similitudes ya que en todas se esta velando por garantizar los derechos
de las comunidades y pueblos indigenas a conservar su identidad y a

promoverla.
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5. MATERIALES Y METODOS

En la realizacion de la presente investigacion se utilizO en general obras
juridicas, libros, internet, periddicos y otros documentos que fueron Utiles para
el desarrollo investigativo, podria mencionar fuentes de consulta como: la
Constitucion de la Republica del Ecuador, Constitucion politica del Perq,
Constitucion Politica del Estado Boliviano, Constitucién Politica de Colombia;
algunas obras literarias tales como: Justicia indigena aportes para un debate
escrita por Judith Salgado, el libro titulado justicia indigena escrito por Carlos
Pérez Guartambel o el libro titulado viviendo la justicia, pluralismo juridico y

justicia indigena en ecuador escrito por Maria Fernanda Espinosa.

5.1. Métodos

En el presente Proyecto de Tesis, he utilizado distintos métodos, procedimientos
y técnicas que la investigacion cientifica proporciona, es decir los medios o
formas que permiten descubrir, aplicar, sintetizar, ensefiar y comparar nuevos
conocimientos, métodos que fueron de vital importancia en la creacién de un
analisis sobre la sociedad mediante la reflexion, comparacién y la comprension

de la realidad objetiva.

Estos métodos utilizados fueron:

- Método cientifico.

Con este método puede demostrar los hechos planteados con principios de
razonamiento, es decir demostrar lo que pasa en la sociedad entorno al problema

planteado con anterioridad con objetos tangibles, bajo la razén y la ciencia.
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- Método comparativo.

Con este método pude realizar un proceso para encontrar semejanzas y
diferencias entre los objetos que se analizan, es decir las diferentes
constituciones de los paises que se tomd para comparar, con el afan de
contrastar y hacer el debido analisis de derecho comparado que se necesita en

una tesis.

- Meétodo Analitico

Este método investigativo es caracterizado por la desmembracién de un todo,
para luego descomponerlo en partes o elementos para observar las causas, la
naturaleza, el origen y los efectos en la sociedad del tema a investigarse, y me
permitio estudiar el problema enfocandolo desde el punto de vista social, juridico,

politico y de esta manera analizar sus falencias.

- Método Experimental

Este método me permitié descubrir las situaciones que no contempla la ley, por
medio de la realizacién de un estudio interno y profundo para la obtencion de
ideas claras, practicas y precisas que basandonos en el experimento se pudo

conseguir.
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6. RESULTADOS

6.1. Resultados de la aplicacion de encuestas

Segun lo previsto he procedido al empleo de las encuestas como una técnica de
investigacion, con la finalidad de la obtencion de datos a partir de la formulacion
de preguntas. Para la obtencion de los resultados de las encuestas elaboré un
banco de cinco preguntas, relacionadas con el tema que estoy investigando y

el aplique de forma directa a treinta profesionales del Derecho de la ciudad de

Loja, obteniendo los siguientes resultados.

1. ¢Conoce cuales son los métodos que la justiciaindigena aplica para

sancionar a los infractores de sus normas y costumbres?

Cuadro estadistico N.1

Indicadores Variables Porcentajes
Si 28 93

No 2 7

Total 30 100%

Fuente. Abogados
Autor. Alex Carrién
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GRAFICO N.1

INTERPRETACION

En la primera pregunta de los 30 abogados encuestados, 28 que equivale al 93%
de los encuestados, han manifestado que, si conocen de los métodos que la
justicia indigena aplica para sancionar a los infractores de sus normas y
costumbres, y por otro lado los otros 2 abogados que equivale al 7% han
expresado desconocimiento sobre los procesos llevados a cabo para sancionar

a las personas que infringen las leyes indigenas.

ANALISIS

Se encuesto a 30 abogados en la cuidad de Loja, de los cuales la mayoria han
manifestado que las comunidades indigenas para sancionar a los infractores de
sus normas llevan a cabo los llamados ajusticiamientos indigenas, es decir
utilizan castigos fisicos 0 morales como bafios en agua fria, como la flagelacion,
como azotes o golpes que pueden ser infringidos para las autoridades de la

comunidad, las personas perjudicadas o los familiares, dependiendo de la
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naturaleza de la infraccién; por otra parte un gran numero de abogados
encuestados han manifestado que en las comunidades indigenas la dignidad y
reputacion de las personas es muy importante y es por eso que los procesos
llevados acabos son publicos y toda la comunidad puede saber de la falta
cometida, muchas veces la misma familia del culpable son los encargados de
infringir los castigos que en este caso mas que fisicos son morales ya que
buscan que el infractor se avergience de lo cometido, la pena o sancion a
imponerse busca el arrepentimiento de los delincuentes, como sabemos segun
la psicologia y la ciencia moderna muchas veces los delincuentes son personas
antisociales con algun problema mental, que necesitan la correcta rehabilitacion,
en concreto 2 abogados de los encuestados hicieron mencién de los casos de
violacion ocurridos en las comunidades indigenas, mencionando que estos
métodos que buscan el arrepentimiento de los delincuentes, para que se
reintegren a la comunidad no son efectivos para sancionar delitos tan graves
como una violacién, los profesionales del derecho han manifestado que se puede
tratar de gente enferma que necesita otro tipo de sancion y que la justicia

indigena no esté procediendo de la manera adecuada .

La justicia indigena a diferencia de la justicia ordinaria no busca la detencion de
los delincuentes o contraventores en los centros de rehabilitacion sino mas bien
busca que la comunidad sea un fuerte solido donde todos sus miembros sean
productivos para la misma, es por esta razén que los encuestados han
manifestado que muchas veces las soluciones para los conflictos internos son
por vias alternas a los que aplica la justicia ordinaria. Estos métodos pueden ser
la reparacibn o compensacion del dafio causado, por medio del trabajo

comunitario, y en caso de robo o hurto la devolucién del bien tomado, estas
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formas de sancionar a contraventores o delincuentes en delitos que no vayan en
contra de la vida, considero que las comunidades indigenas estan en completa
facultad y capacidad para sancionar de acuerdo a sus costumbres, debido a que
responde a su cultura y no se estaria vulnerando otros derechos constitucionales

como el debido proceso.

Un método para sancionar a los infractores de las normas que me llamo mucho
la atencion, fue el mencionado por un abogado acerca de un asesinato que se
dio en una comuna indigena, donde la sancion para este delito fue que el asesino
cavara la tumba donde se iba a enterrar al difunto, luego de esto comenzé el
proceso de purificacion donde el delincuente se arrepintié del delito cometido y

por ende fue reintegrado a la comunidad.

Tras haber analizado detenidamente las encuesta he concluido que el tema de
la justicia indigena y su aplicacion es de total conocimiento en nuestro pais, los
profesionales del derecho encuestados conocen de los métodos que aplica la
justicia indigena para sancionar a los infractores, ademas de esto un factor en
comun, es que la mayoria de los abogados han hecho hincapié en el
reconociendo de la justicia indigena por parte de la Constitucion, y en la manera
en que se esta afectando otros principios por la falta de un debido control, los
profesionales del derecho me han sabido expresar que es un tema mas de

costumbres y de la busqueda de conservar y aceptar nuestra pluriculturalidad.
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2. ¢Conoce las normas base para sancionar a los infractores en las

comunidades indigenas??

Cuadro estadistico N.2

Variables Porcentajes

Indicadores

Si 27 90

No 3 10

Total 30 100%
Fuente. Abogado
Autor. Alex Carrién

GRAFICO N.2

INTERPRETACION

En la segunda pregunta de los 30 abogados encuestados, 27 que equivale al
90% de los encuestados, han manifestado que si conocen las normas base

para sancionar infractores de normas y costumbres en las comunidades
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indigenas; y por otro lado 3 abogados que equivale al 10% han expresado

desconocimiento del tema.

ANALISIS

Tras haber analizado detenidamente las encuestas aplicadas, como
conclusién de la pregunta numero dos puedo decir que el 90% de los
abogados encuestados han expresado que las normas base para sancionar
a los infractores de las leyes indigenas no estan estipuladas o positivadas en
cuerpo legal, siendo la costumbre, la cultura y la tradicién las que dan origen
al derecho indigena, que es un tipo de derecho consuetudinario. La justicia
indigena para sancionar a los infractores de sus normas y de la paz colectiva
toman como base las costumbre y tradiciones, es decir lo que la misma
comunidad considera bueno, estas costumbres se han venido forjando a
través de afios y generaciones, razoén por la cual difieren de la justicia
ordinaria y lo que esta contempla como una sancion idénea, puesto que la
realidad cultural y moral de un pueblo indigena es total mente diferente a la
del mundo occidental, los abogados encuestados han mencionado diferentes
factores que han dado origen a estas formas de aplicar derecho propio, una
de estas, es la presencia de grupos indigenas anteriores a la colonia, es
decir que las comunidades indigenas vienen arrastrando estas costumbres o
métodos antes de la creacion de las leyes actuales que rigen a nuestro pais,
y este es un motivo por el cual el Estado ecuatoriano trata de promover la
aplicaciéon de la justicia indigena. Otra gran parte de los encuestados han
expresado que no existe observancia de ninguna norma y que el proceder de
la justicia indigena esta regido por las costumbres, un ejemplo claro y

reprobable de esto es la discriminacion que existe hacia la mujer en las
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comunidades indigenas, siendo este un hecho aceptado dentro del seno de
las mismas, llegando al punto de considerarse como normal el abuso y la
discriminacion hacia las mujeres, un comentario vertido por un abogado me
llamo mucho la atencién, el cual menciono que es un hecho completamente
aceptado por la justicia indigena, el considerar a una victima de violacién
como la posible incitadora de este delito, siendo el violador un culpable de su
naturaleza como hombre, ya que el hombre solo puede hacerle caso a su
instinto. Es completamente atroz considerar que un hombre, porque el hecho
de ser joven o soltero tenga justificaciébn para cometer una violacién y el
gran problema de estas costumbres o formas de pensar es que son
aceptadas dentro de las comunidades indigenas, y esta costumbre son las

que rigen los
procesos para sancionar a los infractores de las normas indigenas.

Por otro lado el 10 % de los abogados restantes han expresado
desconocimiento del tema, mencionando que la justicia indigena no toma
como base ninguna normay que no existe ningun tipo de proceso que mande
la ley y que los dirigentes indigenas tomen como base para sancionar a sus

infractores.
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3. ¢Considera que la aplicacion de la justicia indigena vulnera

derechos humanos y constitucionales?

Cuadro estadistico N.3

Indicadores Variables Porcentajes
Si 26 87

No 4 13

Total 30 100%

Fuente. Abogado
Autor. Alex Carridn

GRAFICO N.3

INTERPRETACION

En la tercera pregunta de los 30 abogados encuestados, 26 que equivale al
87% de los encuestados, consideran que la aplicacion de la justicia indigena

si puede vulnerar derechos humanos y constitucionales, y por otro lado los 4
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abogados restantes que equivale al 13% han expresado que no se vulneran

derechos humanos o constitucionales en la aplicacion de la justicia indigena.
ANALISIS

Tras haber analizado detenidamente las encuesta aplicadas, como
conclusién de la pregunta nimero tres puedo decir que el 87% de los
abogados encuestados han manifestado que la aplicacion de la justicia
indigena  puede vulnerar derechos humanos y constitucionales, los
encuestados han manifestado que esto se debe al origen de la justicia
indigena, es decir que este tipo de derecho consuetudinario impone
sanciones y penas con practicas carentes de un debido proceso o trato
digno para los infractores, no existe observancia alguna de la normay como
es natural el uso de la costumbre para controlar estos procesos no asegura
0 garantiza el respeto a estos derechos. Los abogados encuestados
mencionaron que se esta violando un sin nimero de derechos y principios, y
al no existir un debido proceso talvez la pena a imponerse no es la suficiente
para el delito cometido o, todo lo contrario, delitos demasiado pequefios
sancionados con penas inhumanas o castigos no contemplados en la ley,
como sabemos estos castigos van desde golpes, hasta linchamientos, y en
ningun cuerpo legal de nuestro pais se contempla tales sanciones para un
delito. Otra razdn que he podido encontrar tras el analisis de las encuestas
es, que sin un debido proceso es muy dificil determinar la culpabilidad del
infractor, debido a que no hay tiempo para una defensa justa o no hay
proceso donde se siga todo el elemento que la ley manda para la legitimidad
del mismo. Por otro lado, el 13% de los abogados encuestados han

expresado, que, al tratarse de un pueblo indigena, tienen sus propias
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costumbres, tradiciones y formas de llevar una sociedad en armonia, son
pueblos milenarios anteriores a nuestra sociedad y que tienen sus propias
formas de aplicar derecho, anteriores a nuestra organizacion como Estado.
Los abogados encuestados que han manifestado que no hay violacion de
derechos en la aplicacibn de la justicia indigena consideran que la
Constitucion al reconocer estas tradiciones, es para tratar de mantener viva
esta cultura muy propia de nuestro pais, y al aplicar la justicia indigena se
esta corroborando la autonomia de estos pueblos, ya que estas practicas
forman parte de la vida cotidiana de un pueblo que se organizé hace mucho
tiempo atras. Considero que el problema radica en determinar cuando se esta
apoyando la preservacion de la cultura indigena o cuando se esta dando
rienda suelta para que se comentan inconstitucionalidades, un sistema de
justicia que no se basa en una norma base y que toma la costumbre y la
interpretacion de las autoridades como las reglas a seguirse en los procesos,
puede vulnerar otros principios constitucionales como lo hemos constatado
en las encuestas, para culminar con el andlisis de esta pregunta podria
agregar que no se esta respetando lo que manda el articulo 171 de la
Constitucion donde se manifiesta que las autoridades indigenas pueden
aplicar su derecho consuetudinario siempre que este no vaya en contra de la

constitucion.
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4. ¢Considera a la justicia indigena apta para conocer, procesar y

resolver asuntos penales cono un asesinato?

Cuadro estadistico N.4

Indicadores Variables Porcentajes
Si 3 10

No 27 90

Total 30 100%

Fuente. Abogado
Autor. Alex Carridn

GRAFICO N.4

INTERPRETACION

En la cuarta pregunta de los 30 abogados encuestados, 3 que equivale al
10% de los encuestados, consideran a la justicia indigena apta para conocer,
procesar y resolver asuntos penales cono un asesinato, por otro lado, los 27

abogados restantes que equivale al 90% han expresado que la justicia
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indigena no es apta para conocer, procesar y resolver asuntos penales como

un asesinato.

ANALISIS

Analizando las encuestas detenidamente, como conclusion de la pregunta
namero cuatro puedo decir que solo el 10% de los abogados encuestados
han manifestado que la justicia indigena es apta para conocer, procesar y
resolver asuntos penales como un asesinato, debido a que la Constitucion
les ha dado la potestad para administrar justicia dentro de sus territorios, y Si
el Estado ecuatoriano no los considerara aptos para estos procesos no se les
hubiera otorgado esta facultad para administrar justicia. Al quitarseles esta
potestad se estd vulnerando el principio constitucional que otorga a las
comunidades indigenas el poder para resolver los conflictos internos de sus
comunidades de acuerdo a su derecho propio. Los profesionales del derecho
hacen referencia a que la justicia indigena es totalmente capaz de velar por
la paz y armonia en su territorio, sabiendo ellos cudl es la sancion mas
conveniente para garantizar el orden de sus comunas. Con respecto a los
demas abogados encuestados pude encontrar que hay un criterio compartido
en relacion a este tema. Una gran parte de los encuestados piensan que la
justicia indigena no es apta para conocer, procesar Yy resolver asuntos
penales cono un asesinato, exactamente el 90% de los abogados
encuestados han hecho referencia, que al no llevarse un debido proceso con
todas las generalidades de ley, o al no tener el supuesto culpable una defensa
digna y oportuna, primero no se puede determinar la culpabilidad legal, y si
se determina esta culpabilidad no seria legitima por los factores antes

mencionados, puedo también agregar a esto, que la mayoria de encuestados
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estan de acuerdo al referirse que la justicia indigena es apta para resolver
cualquier otro tipo de conflicto en sus comunidades como delitos comunales
que afecten la moral de estos pueblos, pero un asesinato ya seria
competencia de la justicia ordinaria porque se esta hablando de la perdida
de una vida y un castigo mayormente moral y de arrepentimiento no es la
condena idonea para un crimen de este indole. Como lo mencione
anteriormente un asesino segun la ciencia es una persona enferma y
antisocial que deberia tener el adecuado sistema de rehabilitacion antes de
su reinsercién a la sociedad y en este caso la justicia indigena no tiene los
métodos adecuados para rehabilitar a un delincuente de este indole, algunos
de los encuestados han compartido su criterio a cerca de la sentencia emitida
por la Corte Constitucional en el 2014 donde finalmente se manifiesta que las
comunas indigenas no seran aptas para conocer casos que atenten contra la

vida.

5. ¢Es pertinente limitar el poder de la justicia indigena, para que no se

vulneren derechos humanos o constitucionales?

Cuadro estadistico N.5

Indicadores Variables Porcentajes
Si 21 70
No 9 30
Total 30 100%

Fuente. Abogado
Autor. Alex Carrion
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GRAFICO N.5

INTERPRETACION

En la quinta pregunta de los 30 abogados encuestados, 21 que equivale al
70% de los encuestados consideran que es pertinente limitar el poder de la
justicia indigena, para que no se vulneren derechos humanos o
constitucionales, por otro lado los 9 abogados restantes que equivale al 30%
han expresado que no consideran pertinente limitar el poder de la justicia
indigena, porque se estd vulnerando el principio de autonomia de estos

pueblos.
ANALISIS

Analizando las encuestas detenidamente, como conclusion de la pregunta
namero cinco puedo decir que el 70% de los abogados encuestados
consideran que seria idéneo y correcto limitar el poder de la justicia indigena,
especialmente en el campo de los derechos humanos, en busca de que no
se vulneren derechos en la aplicaciéon de la misma, los profesionales del

derecho han manifestado que es de vital importancia una ley o mecanismo
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donde se controle hasta qué punto la aplicacion de la justicia indigena es
correcta, también concluyo que el 70% de los encuestados consideran
importante el reconocimiento de la justicia indigena, siempre y cuando esta
no viole principios ni derechos en su aplicacion. La Constitucion Ecuatoriana
Garantiza la aplicacion de las normas indigenas en sus comunidades pero
también es importante garantizar los demdas derechos y garantias
constitucionales, y segun el criterio de los encuestados, el Estado debe
normar en qué casos la justicia indigena podra obrar, la ley es clara al
manifestar que la Funcién Judicial debe implementar cualquier recurso
necesario para la coordinacion de estos dos sistemas de justicia, por esta
razén se puede crear un mecanismo de control para la Justicia Indigena, en
el mismo se puede conferir toda la autonomia que las comunidades indigenas
necesitan para expresar su cultura y también se puede limitar los casos
donde se vulneran derechos constitucionales. Por otro lado el 30% de los
abogados encuestados estan de acuerdo con que la justicia indigena tiene
autonomia para resolver sus propios conflictos internos y al limitarla se
estaria afectando a otro principio constitucional donde se reconoce la
aplicacion de la misma, los encuestados piensan que el gran conflicto hoy en
dia se da por la intromision de la justicia ordinaria en las comunas indigenas,
por esta raz6n vemos desconformidad por parte de estos pueblos que estan
reclamando su autonomia y poder para aplicar su de derecho propio. Yo
considero que existe desconformidad por parte de los pueblos indigenas, por
la incertidumbre en esta materia, he mencionado a lo largo de esta
investigacion la sentencia constitucional denominada la Cocha, que despoja

a las comunidades indigenas del derecho para procesar casos que atenten
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contra la vida, siendo la inica mencion de control aparte de la constitucion y
los codigos organicos esta sentencia, ya que las leyes sefialadas no controlan
de forma puntual la aplicacién de la justicia indigena, ni determinan en qué
casos la justicia indigena podra actuar. Aparte de lo sefialado, este 30% de
los profesionales del derecho encuestados consideran que debe prevalecer
lo que manda la Constitucibn ya que ésta confiere como garantia
constitucional la total autonomia de las autoridades indigenas para aplicar su
derecho propio, y esto se da con el afdn de resguardar esta cultura que a lo
largo de la historia ha sido un grupo vulnerado y que no ha gozado de todos

sus derechos por la intromisién del mundo moderno.

6.2. Resultado de la aplicacion de las entrevistas

Esta técnica fue aplicada de manera oral a 5 profesionales del derecho entre
Jueces, Fiscales y Abogados de la cuidad de Loja, los resultados de las

entrevistas son los siguientes:

1. ¢Considera que la aplicacién de la justicia indigena puede
vulnerar otros derechos constitucionales?

Entrevistado 1. Este tema es muy controversial, todos los que estamos

en este medio conocemos que la aplicacion de la justicia indigena es un

principio constitucional, pero que se sujete o no al marco legal es una

cuestion muy diferente, al ser un tipo de derecho consuetudinario en su

aplicacion puede vulnerar otros principios constitucionales.

Entrevistado 2. En los ultimos afios han existido algunos conflictos en la

aplicacioén de la justicia indigena por esta misma razoén, yo considero que
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la falta de claridad en la ley da origen a que se comenta esta violacion de

principios y derechos constitucionales.

Entrevistado 3. Considero que los mismos legisladores han previsto que
la aplicacion de la justicia indigena puede salirse del marco constitucional,
la misma ley manifiesta que la aplicacion de la justicia indigena no puede
vulnerar otros principios constitucionales por lo que aqui est4 faltando un

mayor control por parte de las autoridades.

Entrevistado 4. Lamentablemente si, aunque yo sSoy un precursor de
nuestra cultura y nuestras raices la misma naturaleza de la justicia

indigena obliga el uso de violencia y métodos no contemplados en la ley.

Entrevistado 5. Creo que la ley se quedd una poca corta con todo lo que
tiene que ver con las comunidades indigenas, la Unica forma de proteger
estos derechos que muchas veces se estan violando seria estableciendo
que métodos la justicia indigena podra aplicar para solucionar sus

conflictos o para sancionar a los delincuentes de sus comunidades.

Comentario del entrevistador

Al momento de aplicar las entrevistas a los profesionales del derecho
pude notar una similar actitud con respecto al tema, todos estan de
acuerdo con la aplicacion de la justicia indigena dentro de sus
comunidades, pero encontrar una armonia con la justicia ordinaria seria
una dificil tarea que desde mi punto de vista en pleno siglo 21 se deberia

buscar la proteccion de los derechos basicos, primeramente.
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2. ¢Considera que la aplicacion de la justicia se sujeta al debido
proceso que sefalalaley?
Entrevistado 1. Estamos hablando de dos materias completamente
diferentes, la justicia indigena al momento de aplicar los ajusticiamientos
no lo hace con observancia de la ley, es decir no existe el debido proceso
que la Constitucién sefiala como tal, pero es la misma ley la que garantiza
a las comunidades indigenas que apliquen estos métodos, es decir por un
lado la Constitucion garantiza un debido proceso, pero por otro lado
también garantiza otro sistema de justicia que no respeta al debido

proceso.

Entrevistado 2. Por la misma naturaleza de la justicia indigena no existe
observancia del debido proceso, pero los legisladores estan
completamente consientes de este factor y es por esta razén que no se le
podria exigir a la justicia indigena que aplique el debido proceso que la

ley sefiala.

Entrevistado 3. El derecho consuetudinario se basa en costumbres y
especificamente la justicia indigena se ajusta a tradiciones milenarias,
meétodos de castigos que tal vez para sociedades modernas estan fuera

de lo normal, pero que dentro de sus comunidades son hechos aceptados

Entrevistado 4. Yo considero que los métodos aplicados por la justicia
indigena se salen completamente del debido proceso, y esta es una de
las razones del conflicto entre los dos sistemas de justicia, pero tal vez

con mas claridad en la ley se puede sobrellevar esta situacion.
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Entrevistado 5. La justicia indigena no se sujeta al debido proceso que
sefala la Constitucion, pero no considero que este sea el problema real
de la aplicacion de la justicia indigena sin un debido control, lo que esta
afectando negativamente a nuestra sociedad es la competencia que la
justicia indigena tenia para resolver casos que atenten contra la vida,

muchas veces se dejaba sin una correcta sancion a los delincuentes.

Comentario del Entrevistador

Analizando los comentarios de los entrevistados puedo concluir que la
aplicacion de la justicia indigena no se esta ajustado al debido proceso,
existen algunas razones como se las analizé, entre estas tenemos la
presencia de las costumbres milenarias de estas comunidades al
momento de aplicar los ajusticiamientos, la interrogante aqui seria como
se entrega la autonomia a los pueblos indigenas y se les pide que se
ajusten a un proceso, son dos cosas totalmente diferentes y considero
gue la unica forma de permitir la autonomia indigena es delimitando que

casos la justicia indigena puede procesar.

3. ¢Piensa que existe incertidumbre en el tema de jurisdicciéon vy
competencia entre la justiciaindigenay la justicia ordinaria?
Entrevistado 1. Si no existe una ley que especifique este tema creo que

siempre se va a tener este problema.

Entrevistado 2. Yo considero que este problema no existe, la
Constitucion es clara al manifestar que las comunidades indigenas solo

podran aplicar su derecho dentro de sus comunidades y ahora con la
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sentencia de “la Cocha” se determind que la justicia indigena no podra

tener conocimiento de casos que vayan en contra del derecho a la vida.

Entrevistado 3. Hemos visto que el Estado muchas veces ha tenido que
intervenir en problemas suscitados en las comunidades indigenas para
velar por los derechos de los afectados, por esta razon pienso que si

existe incertidumbre en este tema.

Entrevistado 4. En la actualidad la justicia indigena se ha visto frenada
por la sentencia emitida en el caso “la cocha” y esto se dio debido al
problema generado por la ausencia de una norma que estipule que casos

podra procesar la justicia indigena.

Entrevistado 5. Pienso que este problema es palpable y se lo puede
constatar, especificamente cuando se cometen delitos como homicidios
dentro de las comunidades indigenasy la justicia ordinaria toma la tutela
de estos casos, hecho que muchas veces no es visto con agrado por las
autoridades indigenas, que siente que no se esta respetando su

autonomia juridica.

Comentario del Entrevistador. Un claro ejemplo de este problema es el
famoso caso “la Cocha”, los entrevistados han concordado en este
aspecto, debido a que se ha dejado un precedente sobre la incertidumbre

gue ocasiona la falta de una norma que controle estos aspectos.

4. ¢Considera a la justicia indigena apta para conocer y procesar
asesinatos y violaciones?
Entrevistado 1. Actualmente la justicia indigena ya no esta procesando

este tipo de casos, la jurisdiccidn para conocer estos crimenes la tiene la
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justicia ordinaria debido a la importancia e impacto social de estos

crimenes.

Entrevistado 2. Considero que la justicia Indigena no es apta para
conocer estos delitos, la autonomia que les confiere la Constitucion no

puede ir en contra de otros principios constitucionales

Entrevistado 3. La jurisdiccion indigena se base en el derecho
consuetudinario y como lo hemos vivido en nuestro pais cuando se trata
de velar por los valores comunitarios de honra y comparferismo los
procesos llevados a cabo por la justicia indigena son los indicados, pero
al momento de castigar a un delincuente como el mayor peso de la ley,

es solo competencia de la justicia ordinaria.

Entrevistado 4. No la considero apta para conocer este tipo de delitos,
debido a que se debe dar el seguimiento al caso, se debe identificar al
culpable, sancionar debidamente al delincuente, velar por los derechos de
los perjudicados y apegarse al debido proceso que la ley manda, esta
seria la forma adecuada para solucionar el conflicto, pero considero que

la justicia indigena no esta procediendo de esa manera.

Entrevistado 5. Después de la sentencia conocida como “la cocha” se
determind que la justicia indigena no era apta para conocer y procesar

estos crimenes.

Comentario del Entrevistador

En cuanto a esta interrogante puedo agregar que en la actualidad en

nuestro pais las comunidades indigenas ya no pueden conocer este tipo
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de casos, para mi era especialmente alarmante conocer los casos de
violacion dentro de una comunidad indigena, sobre todo por las sanciones
que la justicia indigena aplicaba para castigar a los delincuentes que

cometian estos delitos.

5. ¢Considera necesario la creacion de un cuerpo legal para el
control de la justicia indigena?
Entrevistado 1. Pienso que lo m&s idéneo seria especificar un poco mas

lo que dice la Constitucion con respecto al tema.

Entrevistado 2. Yo pienso que la ley es clara al manifestar que la justicia
indigena no podra vulnerar o afectar otros principios constitucionales, por
lo que faltaria solamente un mayor control y coordinacion por parte de los

dos sistemas juridicos.

Entrevistado 3. Es una situacion alarmante ver en las noticias los
llamados ajusticiamientos, especificamente cuando los mismos dejan de
ser practicas culturales y se convierten en castigos violentos que cruzan
la barrera de lo legal, por esta razén pienso que la creacion de una ley
seria la clave para acabar con este problema que agueja a nuestra

sociedad

Entrevistado 4. Seria pertinente, incluso para garantizar la autonomia

indigena de una mejor manera.

Entrevistado 5. Esta tarea deberia ser una prioridad para nuestros
legisladores, existe mucha friccion con respecto al tema un ejemplo claro
es “La Cocha”, por lo que es evidente la necesidad de esta ley que

controle.
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Comentario del Entrevistador

Tras Haber aplicado esta entrevista a los profesionales del derecho pude
constatar la necesidad de una forma de control para la justicia indigena,
0 en otras palabras enmarcar dentro de lo constitucional la aplicacion de

la justicia indigena.

6.3. ESTUDIO DE CASOS
Primer caso

1. Datos Referenciales

Nombre del caso: Caso la Cocha

Numero de caso: 0731-10-EP

Tipo de proceso: Accidn extraordinaria de proteccién contra decisiones

de la justicia indigena

Juzgador: Dra. Ruth Pinoargote

Demandado: J.I

Demandante: V.M.O

2. Antecedentes

El 09 de mayo de 2010, en la Parroquia Zumbahua, Cantén Pujuli,
Provincia de Cotopaxi, mientras se realizaba un baile en la Comunidad,
se produjo el asesinato de M. A.O, miembro de la Comunidad Indigena
de “La Cocha”. El 16 de mayo de 2010, las autoridades indigenas de la
Comunidad de “La Cocha”, por peticion de los familiares de la victima y

de las autoridades de Guantopolo, asumen el juzgamiento del caso y se
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instalan en Asamblea General. - Durante la etapa de investigaciones los
siguientes cuidadnos (I.W.K.F) son identificados como “coautores” de la
muerte de M. A.O recibiendo su respectiva sancion mediante la decisién
adoptada el 16 de mayo de 2010;2 por otra parte, M.O.Q, es identificado
como “autor material”’, recibiendo su respectiva sancion mediante la
decision adoptada el 23 de mayo de 2010. EI 08 de junio de 2010, el sefior
V.M.O hermano del fallecido presenta una accion Extraordinaria de
proteccién contra las decisiones adoptadas el 16 y 23 de mayo de 2010.
- El 24 de junio de 2010, los dirigentes indigenas de la Comunidad
Indigena de “La Cocha” fueron detenidos por la Policia de Cotopaxi, por
la solicitud del Ministro de Justicia de que se iniciaran acciones legales
contra éstos. Posteriormente fueron liberados por la Corte de Justicia de
Latacunga, por el “amparo de libertad” interpuesto. - En sesiones
extraordinarias del Pleno de la Corte Constitucional, realizadas el 29 de
mayo, 11 de junio y 02 de julio de 2014, se debatio la causa y se sometio
a votacioén el proyecto de sentencia de este caso, del juez sustanciador
Fabian Marcelo Jaramillo Villa, en el cual se obtuvo 1 voto a favor del juez
constitucional y 8 votos salvados de los restantes jueces constitucionales.
Por esta razon, el pleno no aprobd el proyecto de sentencia, por lo que el
presidente de la Corte Constitucional, de conformidad con la ley, dispuso
el sorteo de la causa, recayendo su conocimiento en la jueza
constitucional Ruth Seni Pinoargote. - Mediante providencia dictada el 24
de septiembre de 2010, el Juez Primero de Garantias Penales de
Cotopaxi dictd “auto de llamamiento a juicio respecto de los imputados

(LW.K.F).
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3. Resolucién

En este caso la jueza encarga resolvio: Que no se han vulnerado
derechos constitucionales, tanto en la administracion de justicia indigena
por parte de la Asamblea Comunitaria de la Cocha, o tampoco por parte
del Ministerio Publico y la judicatura penal ordinaria. También sé resolvio
gue la Asamblea General Comunitaria del Pueblo Kichwa Panzaleo es la
autoridad de justicia indigena habilitada y competente para resolver los
conflictos internos en sus territorios. En esta sentencia se manifestod
también que la Asamblea Comunitaria del pueblo Panzaleo, cuando
conoci6 este caso de muerte, no resolvio en relacion al bien juridico vida,
sino que resolvieron en funcidn de los efectos sociales y culturales que
esta muerte provocéd en la comunidad, por lo que se establecieron
diversos grados de responsabilidad entre los responsables, mientras que
por su lado, el ministerio publico y la justicia penal ordinaria actuaron bajo
la obligacion legal de juzgar, respectivamente, la responsabilidad de los
presuntos implicados en la muerte. En esta resolucién también se

sefialada que no existié el doble juzgamiento o non bis in idem.

Como parte final de esta resolucién también se establecieron reglas para
la aplicacion de la justicia indigena que recaeran sobre las autoridades
indigenas, autoridades administrativas y jurisdiccionales, asi como los
medios de comunicacion publicos, privados y comunitarios. La sentencia
menciona que la jurisdiccidon y competencia para conocer y resolver los
casos que atentan contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y
Derecho Penal Ordinario, aun en los casos en que los presuntos

responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades indigenas,
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por ultimo se menciona en la sentencia que la administracion de justicia
indigena conserva su jurisdiccion para solucionar los conflictos internos
gue se producen en sus territorios y que afecten sus valores

comunitarios.

4. Comentario del Investigador

El presente caso analizado tuvo gran conmocién en la sociedad
ecuatoriana, la exposicion mediatica que alcanzo este caso fue a nivel
nacional, en la misma se pudo constatar la inestabilidad entre la
aplicacion de la justicia indigena y lo que manda la Constitucién, la falta
de claridad en la ley ocasiono controversia entre el sistema ordinario y el
sistema indigena. A esto se le suma el impacto social generado
especialmente al intervenir y violar la autonomia en las comunidades

indigenas.

La falta de un mecanismo que controle el accionar de la justicia indigena,
la falta de especificaciébn sobre que delitos puede la justicia indigena
procesar y la poca especificacion de las leyes con respecto a la

jurisdiccién indigena, trajo consigo este problema desde mi punto vista.

Con respecto a lo que la sentencia manifiesta sobre el doble juzgamiento
gue da para la interpretacibn de cada quien, ¢existio o no doble
juzgamiento? Segun la Corte Constitucional no existio doble juzgamiento,
pero si vemos los hechos encontramos que los acusados fueron

castigados por la justicia indigena y también por la justicia ordinaria.
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La justicia ordinaria se vio forzada a intervenir por el hecho que la justicia
indigena no es apta para castigar este tipo de delitos quedando

demostrado que se debe implementar una forma de control.

Considero que esta sentencia esta vulnerando lo que manda la
Constitucion con respecto a las Comunidades Indigenas, la Constitucion
Ecuatoriana manifiesta el derecho de aplicar los sistemas de justicia
propios de las comunidades indigenas en sus territorios y a ser
respetados en esta jurisdiccidon, pero por la falta de claridad de la ley se
violent6 estas garantias, se irrespet6 la autonomia indigena, lo que trajo
inconformidad de los grupos indigenas que reclaman sus derechos y
manifiestan que su obrar siempre fue respaldado por la Constitucion, lo
cual se lo puede constatar en el articulo 57 numeral 10 que manifiesta la

garantia de aplicar y practicar su derecho propio.

Pienso que el problema suscitado no radica en las comunidades
indigenas, en este caso ellos obraron de acuerdo a lo que la ley permite,
la jurisdiccion ordinaria al conocer este caso tuvo que intervenir para
proteger y sancionar correctamente a los infractores, irrespetando y
violentando la jurisdiccion indigena, creando controversia entre estos dos
sistemas de justicia, cuando la ley manda a que la Funcion Judicial
implemente los recursos necesarios para que estos dos sistemas

convivan de la mejor manera.

La investigacion que realice se focalizo en la necesidad de una norma
gue controle el accionar de la justicia indigena, y en este caso
mencionado se puede constatar la necesidad de la implementar lo

manifestado.
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Pienso que la intencion del sistema ordinario fue hacer justicia nunca se
traté de perjudicar a las comunidades indigenas, pero problemas asi se
van a seguir suscitando, incluso después de esta sentencia, si no se
norma y especifica todo lo relacionado con esta materia. Como factor
positivo en esta sentencia encuentro que se deja el precedente para

futuros casos de esta indole.

Segundo caso

1. Datos Referenciales
Nombre del caso: Justicia indigena busca la purificacion

Tipo de caso: Aplicacion de justicia indigena deja sin su debida condena

a un violador
Informacién obtenida: Diario “El Tiempo” de la cuidad de cuenca
2. Antecedentes

Segun la informacién obtenida del peridédico cuencano “El tiempo” del 7
de octubre de 2011, una mujer de 52 afios con problemas de
discapacidad fue abusada sexualmente por un joven perteneciente a su
misma comunidad en Quilloac, cantén Cafar. La mujer que realizaba sus
labores diarias fue golpeada y luego violada por el joven antes
mencionado, las autoridades indigenas de esta comunidad se enteraron
de lo sucedido por lo que fue convocada una audiencia en la casa
comunal con la presencia de mas de 150 personas entre familiares de la
victima y del acusado; y otros asistentes pertenecientes a la comunidad

y se empez0 con esta audiencia.
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3. Resolucién

Las autoridades indigenas de esta comunidad tras haber escuchado las
dos versiones y después de que el acusado declarara su culpabilidad, fue
dictada la sentencia en presencia de todos los asisten la cual comprendia
en una indemnizacion econOmica de 1.000 ddlares, tratamiento
psicologico para las partes involucras y la busqueda de ayuda con la
mision Manuela Espejo para la agredida por su discapacidad. Como otra
parte de la sancion el culpable debié purificarse por medio de un ritual
indigena de purificacién, el cual consiste en pedir disculpas a todos los
ofendidos, familiares y victima los cuales pueden brindar un castigo fisico
durante este proceso, en la siguiente parte del ritual el acusado tiene que
desprenderse de su vestimenta para ser azotado con las plantas de

purificacion, proceso con el cual el delito queda saneado.

4. Comentario del Investigador

Pienso que la forma en que la Justicia Indigena resuelve los casos de
violacion es completamente errénea, he escuchado historias similares
gue han ocurrido en otras comunidades y que han sido resultas de una

manera similar, por este factor decide realizar esta investigacion.

La justicia indigena no es apta para resguardar a las personas victimas
de violacidén ya gue se las exponen de una manera desconsiderada en
audiencia publicas sin tomar en cuenta su dignidad, y ni siquiera se les
asegura, que la sancion a sus violadores sera la que manda la ley y las

adecuadas para este tipo de criminales.
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El articulo 5 numeral 20 del Cddigo Orgénico integral Penal manifiesta
el principio procesal de privacidad y confidencialidad en delitos contra la
integridad sexual, pero vemos la completa carencia del mismo en este
proceso llevado a cabo por la justicia indigena, por esta razon considero
que la justicia indigena no deberia conocer este tipo de delitos y que

deberia ser competencia de la justicia ordinaria.

El COIP en el articulo 89 manifiesta que las violaciones seran
consideradas como delitos de lesa humanidad para lo cual se ha previsto
una sancién con pena privativa de la libertad de 26 a 30, si hacemos una
comparaciéon de lo que manda la ley y lo que aplica la justicia indigena
vemos una increible incongruencia entre los dos sistemas de justicia. La
ley manifiesta algunos agravantes en este tipo de delitos, pero la justicia
indigena no los toma en cuenta para sancionar a sus infractores. En este
caso la aplicacion de la justicia indigena estéa hiendo en contra de lo que
la ley manda, por lo que deberia ser labor del Estado ecuatoriano hacer

valer las leyes y velar por los derechos de las personas.

Un caso tan delicado expuesto de una manera tan radical sin duda deja
mucho que pensar a cerca del proceder de la justicia indigena, cuantos
derechos constitucionales fueron violados, no existié un debido proceso,
no se traté de velar por la dignidad de la victima, la sancién impuesta no
es proporcional al dafio causado, quedando un delincuente en impunidad
y un delito sin castigo. Este tipo de casos se sale completamente de la
capacidad para resolver conflictos que tiene la justicia indigena, como lo
pudimos ver, este es un caso de muchos que han quedado en la

impunidad por la misma naturaleza de la justicia indigena donde robar
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unas cabezas de ganado tiene mas repercusién que la violacion de un

ser humano.

Este tipo de delitos no deben ser procesados por la justicia indigena
puesto que no tienen la capacidad para llevar a cabo el debido proceso,
imponer las sanciones que la ley manda o velar por los derechos de las
victimas un ejemplo claro de esto es el caso mencionado. Pero estos
problemas se seguiran suscitando si el Estado ecuatoriano no toma

cartas en el asunto y controla la autonomia de la justicia indigena.
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7. DISCUSION

7.1. Verificacién de Objetivos

Con el proposito de verificar el cumplimiento de los objetivos propuestos en la
presente investigacion, sobre la tematica “Vacios legales y constitucionales en
la aplicacion de la justicia indigena”, me he planteado un objetivo general y tres
objetivos especificos, por esta razén mediante un estudio tedrico-normativo y los
datos obtenidos durante la investigacion de campo he llegado a obtener los
medios necesarios para realizar un analisis, descripcion y verificacion de los

objetivos.

7.1.1. Objetivo General

“Analisis doctrinario, constitucional, legal y de derecho comparado de la justicia

indigena”.

Mediante la revision de literatura, se pudo verificar éste objetivo por medio de la
busqueda de informacién de los marcos Conceptual, Normativo y Doctrinario asi
también un analisis comparativo de las diferentes legislaciones de paises
vecinos que fueron tomadas encueta en esta tesis, con lo cual se pudo hacer un
analisis de doctrina relaciona con la justicia indigena su origen, su procedencia,
sus formas de realizarse y aplicarse; también hubo un andlisis de la Constitucion
y las leyes de nuestro pais, enfocandonos en la aplicacion de la justicia indigena,
analizando que se prohibe o que se permite en relacion a este tema segun
nuestras leyes y por ultimo la comparacion que hicimos con las legislaciones de

otros pais encontrando algunas similitudes y diferencias con relacion a esta
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materia, como la ley las contempla, como la justicia indigena puede aplicarse o

cual son sus facultades y repercusiones en las diferentes sociedades.

7.1.2. Objetivos Especificos

“Delimitar el accionar de la justicia indigena de tal manera que se norme cuando

puede o no tomar acciones en la solucién de conflictos y problemas juridicos”.

El cumplimiento de este objetivo se lo puede verificar mediante los datos
obtenidos en las encuestas donde la mayoria de encuestados manifestaron la
necesidad de delimitar el accionar de la justicia indigena de tal manera que en la

aplicacion de la misma no se vulnere ningun tipo de derechos o principios.

“Armonizar las penas y sanciones entre la justicia indigena y la justicia ordinaria
teniendo como base la Constitucion y los demas cuerpos legales segun su orden

jerarquico”.

Para la verificacion de este objetivo tome como cuenta el criterio de muchos
profesionales del derecho que han sabido manifestar por medio de las encuestas
la necesidad de que exista una armonia entre las dos formas de ley reconocidas
en nuestro pais de tal manera que la justicia indigena siempre se aplica en el

marco constitucional.

“‘Reducir la vulneracién de derechos en los procesos llevados a cargo por la

justicia indigena”

Este objetivo se cumple en la medida en que la justicia indigena no se salga del
marco constitucional, la mayoria de encuestados concuerdan al manifestar la

vulneracion de derechos en la aplicacién de la justicia indigena, por lo que
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delimitar el accionar de la misma es importantisima para disminuir las

vulneraciones de toda indole que se dan en la aplicacion de la justicia indigena.

7.2. Contrastacion de Hipotesis

La hipotesis planteada en ésta investigacion, sefiala lo siguiente:

“La falta de una norma que controle y regule los procesos para sancionar y
resolver conflictos en la justicia indigena, esta afectando derechos humanos y
constitucionales, como el debido proceso, como el acceso a la defensa procesal
o la imposicion de penas basandose en una norma. Al realizar esta investigacion
estimo determinar todos los problemas que la falta de un organismo que controle

a la justicia indigena esta generando y también sus posibles soluciones”.

Esta hipétesis fue comprobada, una vez desarrollada la investigacion es decir el
Marco Conceptual, el Marco Doctrinario, el Marco Juridico y la investigacion de
campo, cuando se analiza los resultados obtenidos se puede constatar que la
falta de una norma en la aplicacién de la justicia indigena esta acarreando un sin
namero de problemas sociales como: esta afectando derechos humanos y
constitucionales, como el debido proceso, como el acceso a la defensa procesal
o la imposicion de penas basandose en una norma por lo que esta hipétesis fue
comprobada tras la recoleccién de informacién que corroboro lo que se pensaba

antes de realizar la investigacion.

7.3. Fundamentacion Juridica para la Propuesta de Reforma Legal

El Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia que sigue una
filosofia de garantizo y que tiene a la Constitucion como norma suprema que

prevalecera sobre cualquier otra norma del ordenamiento juridico interno del
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pais; por esta raz6n, toda autoridad publica, érgano o dependencia tiene la
obligacion de hacer efectivo el cumplimiento de los derechos y garantias
previstos en la normativa constitucional con observancia a lo establecido en los

Tratados y Convenios Internacionales de Derechos Humanos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo Art. 171 dice que las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de
las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la
solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y
a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. El Estado
garantizard que las decisiones de la jurisdicciéon indigena sean respetadas por
las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al
control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de
coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion

ordinaria.

Basandome en este articulo considero que la forma en que la justicia indigena
procede al aplicar sus propios métodos basados en costumbres y tradiciones
para solucionar los problemas en sus comunas vulnera lo manifestado en la

Constitucion de la Republica en su articulo 171
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8. CONCLUSIONES

Una vez terminado el trabajo investigativo, referente al tema denominado:

“Vacios legales y constitucionales en la aplicacion de la justicia indigena”, puedo

concluir lo siguiente:

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

Los procesos llevados a cabo por la justicia indigena pueden vulnerar
derechos constitucionales como el debido proceso o como el derecho a la
defensa procesal, impidiendo el efectivo goce de garantias que la
Constitucion confiere.

La Constitucion Ecuatoriana expresa total autonomia para que los
pueblos indigenas desarrollen en sus comunas los sistemas de justicia
que ellos aplican en la resolucién de conflictos, por esta razén es
importante determinar la jurisdiccidon y competencia de las comunas
indigenas para asegurar el cumplimento de otras garantias
constitucionales.

La falta de un reglamento que controle el accionar de la justicia indigena
provoca un malestar en la sociedad ecuatoriana, por esta razén la
creacion de un reglamento seria idéneo para determinar los casos que
podran ser conocidos y solucionados por la justicia indigena.

Para garantizar el correcto funcionamiento del sistema de justicia en
Ecuador se tiene que delimitar el accionar de la justicia indigena,
corroborando que la misma no vulnere otros principios constitucionales en
su aplicacion.

Sin un debido proceso no es posible determinar la culpabilidad de un

posible infractor segun la ley, por lo que es necesario que la justicia

114



indigena se acerque a lo que la Constitucidbn entiende como debido
proceso, esto se deberia hacer no con el afan de frenar la autonomia
conferida por la Constitucion para los pueblos indigenas si no con el afan
de respetar otros principios constitucionales.

De las encuestas aplicadas pude concluir que es necesario un sistema de
control en la aplicacién de la justicia indigena, con el afan de salvaguardar
otros principios constitucionales.

Para asegurar la autonomia indigena es necesario que el Estado por
medio de un cuerpo legal especifique en qué casos la justicia indigena
puede obrar y aplicar el ajusticiamiento indigena, como se determiné en
la presente investigacion la justicia indigena no es apta para conocer
delitos como un asesinato o una violacién, los cuales deberian ser

procesados solo por el sistema penal ecuatoriano.
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9. RECOMENDACIONES

Previo a la propuesta de reforma considero oportuno presentar algunas

recomendaciones en busca de la solucion de la problematica:

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

Que las autoridades de los pueblos y comunidades indigenas
observen que tras la aplicacion de la justicia indigena se estan
contrariando normas de la Constitucion, por lo que se deberia buscar
la forma en que esta practica ancestral de los pueblos indigenas se
enmarque en lo constitucional.

Que la asamblea nacional constituyente cree un cuerpo legal donde
se establezca los casos que la justicia indigena podra llevar a cabo y
se controle la aplicaciéon de la misma.

Que en las escuelas de Derecho del Ecuador se incorpore en las
lineas de investigacion la necesidad de respetar los derechos y
garantias basicas establecidas en la Constitucion y en demas cuerpos
legales.

Que los funcionarios encargados de administrar justicia, presten
mayor atencién y cuidado en aquellos procesos que se llevan a cabo
en la justicia indigna.

Que el Estado busque implementar politicas en contra de la
vulneracion de derechos y principios constitucionales.

Que el Estado ecuatoriano garantice el respeto a los derechos
constitucionales que es estan vulnerando en la aplicacién de la justicia
indigena creando politicas de ayuda a las personas victimas de

procesos indigenas injustos.
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« A la Asamblea Nacional ecuatoriana se recomienda que expida una
mayor legislacion referente a la aplicacion de la justicia indigena,
buscando la armonia y correcto funcionamiento de la sociedad
ecuatoriana, garantizando la autonomia indigena como derecho
constitucional en los casos que el Estado considere que es pertinente

la aplicacion de la misma.
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9.1 PROYECTO DE REFORMA JURIDICA

9.1.1 Proyecto de enmienda constitucional

NACIONAL

EL ECUADOR

>
>
o

REPUBLIC

REPIBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
CONSIDERANDO
Que. El articulo 1 de la Constitucion de la republica establece que el
Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional
y laico.
Que. El numeral 1, del articulo 3 de la Constitucién ecuatoriana establece
como deber primordial del Estado el garantizar sin discriminacion alguna
el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constituciéon y en los
instrumentos internacionales.
Que. El articulo 6 de la Constitucidon ecuatoriana establece que todos los
ecuatorianos y ecuatorianas son ciudadanos y gozaran de los derechos
establecidos en la Constitucion
Que. El numeral 1 del articulo 11 de la Constitucion ecuatoriana establece

gue el ejercicio de los derechos se podra ejercer, promover y exigir.
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Que. Elnumeral 2 del articulo 11 de la Constitucion ecuatoriana establece
gue todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades.

Que. Elnumeral 4 del articulo 11 de la Constitucién ecuatoriana establece
que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos
ni de las garantias constitucionales.

Que. Elnumeral 7 del articulo 11 de la Constitucion ecuatoriana establece
que el reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
no excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su
pleno desenvolvimiento,

Que. Elnumeral 9 del articulo 11 de la Constitucién ecuatoriana establece
gue el mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion.

Que. El numeral 10 del articulo 57 de la Constitucidon ecuatoriana
establece el derecho colectivo de crear, desarrollar, aplicar y practicar su
derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos
constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifos vy
adolescentes.

Que. Elnumeral 3 del articulo 66 de la Constitucion ecuatoriana garantiza
el derecho a la integridad personal, que incluye: La integridad fisica,
psiquica, moral y sexual y el derecho a una vida libre de violencia en el
ambito publico y privado. El Estado adoptara las medidas necesarias para

prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en especial la

119



ejercida contra las mujeres, nifias, nifilos y adolescentes, personas adultas
mayores.

Que. El literal C del numeral 3 del articulo 66 de la Constitucion
ecuatoriana garantiza la prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada
y los tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes.

Que. Elnumeral 1 del articulo 76 de la Constitucion ecuatoriana garantiza
que corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

Que. Elnumeral 2 del articulo 76 de la Constitucion ecuatoriana establece
que se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o
sentencia ejecutoriada.

Que. Elnumeral 4 del articulo 76 de la Constitucion ecuatoriana establece
gue las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o
la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

Que. Elnumeral 6 del articulo 76 de la Constitucion ecuatoriana garantiza
que la ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y
las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

Que. Elnumeral 7 del articulo 76 de la Constitucion ecuatoriana establece
que el derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes
garantias: a no ser privado del derecho a la defensa, a contar con el
tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa, a
ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones, a
tener procedimientos publicos salvo las excepciones previstas por la ley,

a tener acceso a todos los documentos y actuaciones del procedimiento,
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a no ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la Fiscalia
General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la
presencia de un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los
recintos autorizados para el efecto, a ser asistido por un abogado, a
presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que
se crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes, a ser
juzgado por una jueza 0 juez independiente, imparcial y competente.
Nadie serd juzgado por tribunales de excepcidbn o por comisiones
especiales creadas para el efecto.

e Que. Lafalta de reglamentacion y tipificacion en la aplicacion de la justicia
indigena, vulnera derechos constitucionales, lo cual genera una
inestabilidad social donde el pueblo ecuatoriano es el que sufre las
consecuencias de la necesidad de reglamentar la aplicacion de la justicia

indigena:

En virtud de las atribuciones que el articulo 120 numeral 6 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador confiere a la Asamblea Nacional, expida la siguiente:

Propuesta de reforma al c6digo organico integral penal

Agréguese el siguiente inciso al Art.89 del Cédigo Orgéanico Integral Penal:

Art. 89, Delitos de lesa humanidad. - Son delitos de lesa humanidad aquellos
gue se cometan como parte de un ataque generalizado o sisteméatico contra una
poblacién civil: la ejecuciéon extrajudicial, la esclavitud, el desplazamiento

forzado de la poblacion que no tenga por objeto proteger sus derechos, la
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privacion ilegal o arbitraria de la libertad, la tortura, violacion sexual y
prostitucion forzada, inseminacién no consentida, esterilizacion forzada y la
desaparicion forzada, seran sancionados con pena privativa de libertad de

veintiséis a treinta afos.

... ‘la competencia para sancionar los delitos de lesa humanidad recaera
exclusivamente en la justicia ordinaria. Los delitos de lesa humanidad
cometidos dentro de una comunidad indigena seran procesados por la

justicia ordinaria que tendra la competencia absoluta para este tipo de casos”
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1. Tema:

Vacios legales y constitucionales en la aplicacion de la justicia indigena

2. Problematizacion.
El articulo 167 de la Constitucion dice que la potestad de administrar justicia se
la ejerce por la funcion judicial y por los demas 6rganos y funciones establecidos

en la Constitucion.

Por otro lado, el articulo 171 de la Constitucion habla acerca de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas y dicen que las autoridades de estos lugares
ejerceran funciones jurisdiccionales, basandose en sus tradiciones ancestrales

y el derecho propio de ellos, dentro de su territorio.

Tomando en cuenta las dos premisas constitucionales anteriormente sefialadas
se pude decir que el Estado por medio de la funcion judicial sera el encargado
para administrar justicia y que también los pueblos y nacionalidades indigenas

podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su territorio.

Existe controversia si se analiza que la justicia indigena va administrar justicia
sin basarse en una ley legitima y positiva, mientras que la Constitucién sefiala
gue no se podra sancionar a un infractor de la ley sin la debida norma, por lo que
considero importante definir de manera breve que es justicia indigena y en donde

radica el problema de la misma.

Justicia indigena es un sistema de normas que se basan en valores y principios
culturales propios de estos pueblos, y que tienen procedimientos, y practicas que
regulan y controlan la vida social en la comunidad y el territorio. En la justicia
indigena cuando se comete delitos o cuando se quebranta las normas de estos

pueblos la forma de castigar o sancionar estas infracciones son la
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recomposicion, la compensacion, el castigo fisico o la remediacion de los dafios

causados.

En el articulo 76 de nuestra Constitucion se garantiza el derecho a un debido
proceso y habla de todas las garantias que el debido proceso tendra como por
ejemplo que corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes, el numeral 7 de este
articulo dice que nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna
etapa o grado del procedimiento, también se menciona la garantia de contar con
el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa, otra
garantia es que en procedimientos judiciales, existe el derecho de ser asistido
por abogado o defensor publico; y no se podra restringirse el acceso a la
comunicacién libre con el mismo y para culminar otra garantia del debido
proceso que este articulo menciona es que nadie puede ser juzgado mas de una

vez por la misma causa y materia.

Partiendo de estos articulos y situandonos en nuestra realidad actual se puede
deducir que la Constitucion es clara al manifestar los derechos y garantias de las
personas a tener un debido proceso, también se puede deducir la inclusién que
el Estado hace para los pueblos y comunidades indigenas, dandoles el poder
para solucionar sus propios problemas en base a sus costumbres ancestrales,

siempre gue estas vayan en contra de la Constitucién y sus principios.

Considero que este es un problema que se ha venido suscitando a lo largo de
estos afos ya que muchas veces el poder que la justicia indigena tiene para
solucionar sus problemas internos, trae consigo muchas inconstitucionalidades
como la falta de debido proceso, como la imposicién de penas no contempladas

en la Constitucion o como la vulneracion de derechos humanos, por lo que esta
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situacion estd generando un sin numero de incongruencias y problemas
sociales entre la justicia ordinaria que se basa en la Constitucion y los demas

cuerpos legales positivos y la justicia indigena.

3. Justificacion
La investigacion juridica del tema mencionado se justifica social y juridicamente.
Socialmente debido a que se busca reducir el impacto que la justicia indigena
tiene en sus comunidades, es decir la forma en que incide en los derechos de
las personas que pertenecen a estos pueblos y nacionalidades, ya que en varios
casos las personas procesas por la justicia indigena estan siendo victimas de un

sistema primitivo, vulnerandose sus derechos constitucionales y humanos.

Juridicamente tiene relevancia mi investigacion debido a la necesidad de
enmendar y solucionar todos los problemas e incongruencias entre la justicia
indigena y la ordinaria, unificando y armonizando los diferentes tipos de justicias
gue la Constitucién reconoce para que de ninguna manera la justicia indigena

vaya en contra de la Constitucion.

Con ejemplos claros y reales se puede justificar la necesidad de realizar esta
investigacion, ya que nuestro pais al ser un Estado plurinacional y multiétnico,
tenemos muchos pueblos y comunidades indigenas, en los cuales se puede
evidenciar el impacto social y las repercusiones negativas que la falta de un
debido proceso, o la imposicion de penas y sanciones sin observancia de la

Constitucion pueden ocasionar.
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4. Objetivo
4.1. Objetivo General

e Andlisis doctrinario, constitucional, legal y de derecho comparado de la
justicia indigena.
4.2. Objetivos especificos

e Delimitar el accionar de la justicia indigena de tal manera que se norme
cuando puede o no tomar acciones en la solucién de conflictos y
problemas juridicos.

e Armonizar las penas y sanciones entre la justicia indigena y la justicia
ordinaria teniendo como base la Constitucion y los demas cuerpos
legales segun su orden jerarquico.

e Reducir cualquier tipo de vulneraciéon de derechos en los procesos
llevados a cabo por la justicia indigena.

5. Hipotesis
La falta de una norma que controle y regule los procesos para sancionar y

resolver conflictos en la justicia indigena, esté afectando y vulnerando derechos
humanos y constitucionales, como el debido proceso, como el acceso a la
defensa procesal o como la imposicion de penas basandose en una norma. Al
realizar esta investigacion estimo determinar todos los problemas que la falta de
un organismo que controle la aplicacién de la justicia indigena esta generando y

también sus posibles soluciones.

6. Marco teorico
Partiremos haciendo referencia sobre el significado de Justicia Indigena para lo

cual diremos que es el conjunto de normas basadas en valores y principios
culturales propios de estos pueblos, con procedimientos y practicas que regulan

la vida social en estas comunidades.
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En este tipo de derecho consuetudinario se tiene un sistema para sancionar a
las personas que rompen la paz en la comunidad, que, aunque no este escrito
las personas de estas comunidades conocen por tradicion las normas o
comportamientos considerados como buenos o malos. Este sistema de sancion
para los infractores de las leyes consistiria principalmente en reparaciones del
dafio causado por ejemplo por la via de la recomposicion, la compensacion, o
también con el castigo fisico que tiene el afan de que los infractores aprendan y
se arrepientan no volviendo a cometer estas faltas y se reintegren a sus labores

normales.

En nuestro pais la Constitucion ecuatoriana garantiza para los grupos indigenas
la aplicacion de este tipo de derecho consuetudinario denominado como justicia
indigena y es la Constitucion la que manifiesta total respeto y garantia a la

autonomia de la justicia indigena para la solucion de conflictos en sus territorios.

El problema consiste en la aplicacion de la justicia indigena ya que se puede
afectar otros principios o derechos constitucionales, al no existir una norma base
de la cual la justicia indigena parta para el juzgamiento de sus infractores y para
la solucion de los conflictos internos de estas comunidades, debido a esto lo ideal
seria la busqueda de armonia entre los procesos judiciales y la justicia indigena,

delimitando cuando la justicia indigena tendra competencia para obrar.

Para el andlisis del tema propuesto es idoneo manifestar premisas
constitucionales que ayuden a determinar el problema. EI articulo 167 de la
Constitucion dice que la potestad de administrar justicia se la ejerce por la
funcion judicial y por los deméas organos y funciones establecidos en la

Constitucion.
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Por otro lado el articulo 171 de la Constitucion habla acerca de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, este articulo hace referencia a las
autoridades de estos lugares y a las funciones jurisdiccionales que ejerceran,
basandose en sus tradiciones ancestrales y el derecho propio de ellos, dentro de

su territorio.

En el articulo 76 de nuestra Constitucion se garantiza el derecho a un debido
proceso y habla de todas las garantias que el debido proceso tendra,
basandonos en la carta magna de nuestro pais mencionare algunas de estas
garantia: Las autoridades administrativas o judiciales deben garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes, nadie podra ser
privado del derecho a la defensa en ninguna etapa del procedimiento, se contara
con el tiempo y con los medios adecuados para la preparar la defensa. Garantias
basicas que al no ser cumplidas se estaria cometiendo inconstitucionalidades y

violaciones a los derechos humanos.

La Constitucion manifiesta los derechos y garantias de las personas a tener un
debido proceso, y es la misma Constitucidbn que manifiesta la inclusién que el
Estado hace para los pueblos y comunidades indigenas, dandoles el poder para
solucionar sus propios problemas en base a sus costumbres ancestrales,

siempre gue estas no vayan en contra de los principios constitucionales.

El problema radicaria en la aplicacion de esta garantia constitucional, la pregunta
es, si la justicia indigena esta respetando las normas y principios del debido
proceso, si es posible determinar la culpabilidad de un individuo sin un proceso
justo o también si es posible sancionar con una ley que no esta estipulada y sin

otorgarle el acceso a la defensa respectiva.
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La justicia indigena no tiene un ordenamiento juridico escrito, es decir no hay un
cuerpo legal que tipifique y que sea la base para sancionar, por esta razén no
existe un procedimiento para juzgar a los infractores que parta como base de un
cadigo, de una norma juridica, o de un reglamento; la Justicia Indigena toma
como base su derecho propio, que obviamente es un derecho de tipo

consuetudinario.

Esta forma de administrase nace de la misma comunidad, que basandose en
sus costumbres y tradiciones emplea un procedimiento rapido, como medio de
sancion a los delitos cometidos y las faltas que van en contra de las costumbres;
estos procedimientos son realizados en el seno de la comunidad por medio

asambleas comunales sin observancia de la Constitucion u otras leyes positivas.

Por lo general al final de estos procesos los infractores son obligados al
arrepentimiento de sus actos, prometiendo no volver a cometerlos, el crimen
cometido mucha de las veces queda saldada y los infractores son insertados
nuevamente a la sociedad, pero de alguna manera quedan marcados ya que
toda la comunidad fue testigo de lo sucedido, y es la comunidad la encargada de

dar seguimiento para que estos infractores ya no recaigan en el crimen.

Es un proceso con muchas falencias, ya que no se puede asegurar que un
castigo mayormente espiritual o fisico sea la sancion para crimenes tales como
homicidios o violaciones, o por lo contrario delitos como robos o hurtos
sancionados con penas inhumas como castigos fisicos, como golpes o como
bafios en agua helada, practicas que no estan contempladas en ninguna ley pero
que ciertamente son costumbres de nuestro pueblos ancestrales, pero al no
existir un cuerpo legal o una institucion que controle cuando estas practicas

podran ser aplicadas o en qué medida se van aplicar, se estaria dando inicio a
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que se comentan inconstitucionalidades con ajusticiamientos indigenas que
carecen de un debido proceso, que muchas veces irrespetan la dignidad de los

infractores o que simplemente se salen de lo constitucional.

Siendo los pueblos indigenas una gran parte de la poblacion ecuatoriana es
importante su autonomia, pero aun mas importante el respeto a normas
constitucionales, por lo que es de vital importancia un mecanismo para controlar

la autonomia de los pueblos indigenas con respecto a la aplicacion de su justicia.

Los pueblos indigenas son anteriores a cualquier forma de ordenamiento juridico
actual y forman parte de la cultura de nuestro pais y de américa latina, la
importancia de mantener viva esta cultura tiene mucha relevancia para los
diferentes Estados y mantener estas practicas vivas ha venido siendo labor para
las diferentes legislaciones especificamente de paises vecinos que comparten

similitudes con nuestros pueblos indigenas.

Si comparamos la aplicacion de la justicia en paises vecinos encontraremos
similitudes e incluso los mismos problemas que aqueja a nuestra sociedad,
siendo de vital importancia para esta investigacibn tomar en cuenta otras

legislaciones con respecto al tema.

En Sudamérica los paises andinos han realizado reformas constitucionales muy
importantes para reconocer a los pueblos indigenas. Estas reformas han
permitido reconocido la pluricultural de nuestros paises y, por tanto, la inclusion
de derechos a la identidad cultural, el reconocimiento de derechos colectivos a
los pueblos indigenas y también el reconocimiento del pluralismo juridico, es

decir, la validez de otros sistemas juridicos distintos al estatal.
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En Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru, las Constituciones aceptan la validez de
los sistemas juridicos propios de los Pueblos Indigenas que existen en estos
territorios. La inclusién que se hace a estos sistemas de justicia conlleva a otros
retos como la regulacién de la justicia indigena, de tal forma que tenga espacio
para obrar de acuerdo a costumbres propias de los pueblos pero que no vaya en
contra de la Constitucion, para la cual es necesario la emisién de legislacién
secundaria que regule, controle e integre la aplicacion de la justicia indigena al

campo constitucional.

En la Constitucion boliviana en el articulo 2 y articulos posteriores se hace
referencia a la justicia indigena y su derecho a la autonomia, al autogobierno, a
su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacién de sus
entidades territoriales. En el articulo 30 de esta Constitucion en el numeral 14 se
reconoce al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdmicos acorde a

su cosmovision.

En el articulo 190 de la Constitucion boliviana se habla sobre las funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y dice que los
pueblos indigenas aplicaran sus principios, valores culturales, normas y
procedimientos propios y también hace referencia a que la jurisdiccion indigena
originaria campesina respeta el derecho a la vida, el derecho a la defensa y
demas derechos y garantias establecidos en la presente la Constitucidon. Si
comparamos la legislaciéon boliviana con la nuestra encontramos muchas
similitudes en la forma en que los dos paises aceptan la intervencion de la justicia
indigena en la soluciéon de los conflictos internos de estas comunidades y
ademas en las dos constituciones se hace hincapié en que la justicia indigena

no puede vulnerar ningun tipo de derechos humanos o constitucionales.
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Otra legislacion como lo es la colombiana, esta en el articulo 246 dice que las
autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, estas funciones seran conformes con sus propias
normas y procedimientos, y se sefiala claramente siempre que no sean
contrarios a la Constituciéon y leyes de la Republica. Para terminar el articulo
antes mencionado la Constitucion colombiana hace menciéon a la ley
colombiana y dice que se establecerd las formas de coordinacion de esta
jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional por lo que nuevamente se

ven muchas similitudes con nuestra legislacion.

Siendo una realidad tan palpable la aplicaciéon de la justicia indigena, en nuestro
pais muy a menudo se puede ver en las noticias o leer en los periédicos el
impacto de la misma en los ciudadanos indigenas, que mas que pertenecer a
una comunidad indigena pertenecen a una nacion y estan sujetos a las leyes y
derechos que rigen a ese pais. Existiria controversia si un ciudadano que haya
sido ajusticiado con practicas indigenas acude a la justicia ordinaria para exigir
sus derechos, haciendo referencia a que no tuvo derecho a un abogado o que
nunca fue demostrada su culpabilidad; considero que este tipo de controversia

existira hasta que se cree un mecanismo de control para la justicia indigena.

7. Metodologia.
En el presente Proyecto de Tesis, utilizare los distintos métodos, procedimientos
y técnicas que la investigacion cientifica proporciona, es decir las formas o
medios que permiten descubrir, sintetizar, enseflar y aplicar nuevos
conocimientos producidos en la sociedad actual, con la finalidad de comprobar,

comparar y verificar el tema ha investigar. Los métodos a utilizarse son:
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7.1. Método cientifico.
El método cientifico me permitira demostrar los hechos planteados con
principios de razonamiento , es decir demostrar con objetos tangibles y bajo el
uso de la razén y de la légica, como estéd afectando en nuestra sociedad el

problema planteado con anterioridad.

7.2. Método comparativo.
El método comparativo me permitira realizar un proceso para encontrar
semejanzas Yy diferencias entre los objetos que se analizan, por lo que este
meétodo sera de vital importancia cunado haga el respectivo analisis de derecho
comparado entre las diferentes legislaciones con el afan de contrastar el

problema planteado con la realidad social de otros paises.

7.3. Método analitico.

El método analitico que consiste en la desmembracién de un todo, para poder
analizar parte por parte la probleméatica y encontrar los elementos que estan
causando el problema planteado, el método analitico también me permitira
estudiar el problema enfocandolo desde el punto de vista social, juridico, politico
y analizar sus falencias.

7.4 Método experimental.

El experimento dentro de los métodos empiricos es unos de los mas complejos,
pero también eficaz; ya que este surge como resultado del conocimiento
humano, como consecuencia se puede aplicar los conocimientos en la practica
tangible por medio del experimento que me permitird descubrir las situaciones
gue no contempla la ley para realizar un estudio interno y profundo en el cual se
concluya con ideas claras y precisas sobre posibles soluciones al problema

planteado.
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9. Presupuesto y financiamiento

En una investigacion, se hace necesario contar con los recursos econémicos,
materiales y sobre todo los recursos humanos que permitan la ejecucion y
desarrollo de la investigacion a efectuarse, a continuacion hare un informe con

todos los recursos que necesitare para realizar la investigacion.

9.1 Recursos Humanos

Director de Tesis: Por designar

Proponente del Proyecto: ALEX RENE CARRION MERINO.

9.2 Recursos Materiales

Material de Escritorio $ 160
Bibliografia Especializada $ 240
Contratacion de Servicios de Internet $ 220
Transporte y Movilizacion $ 140
Reproduccion del Informe Final de Investigacién $ 150
Imprevistos $ 120

TOTAL $ 1030.00

Los gastos que suman un total de MIL TREINTA DOLARES AMERICANOS, seran

financiados con recursos propios del autor.
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10.1 Cuestionarios

Entrevista

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DRECHO

TEMA. “VACIOS LEGALES Y CONSTITUCIONALES EN LA

APLICACION DE LA JUSTICIA INDIGENA”

a. ¢Considera que la aplicacién de la justicia indigena puede vulnerar
otros derechos constitucionales?

b. ¢Considera que la aplicacién de la justicia se sujeta al debido proceso
que sefnala la ley?

c. ¢Piensa que existe incertidumbre en el tema de jurisdiccion y
competencia entre la justicia indigena y la justicia ordinaria?

d. ¢Considera a la justicia indigena apta para conocer y procesar
asesinatos y violaciones?

e. ¢Considera necesario la creacion de un cuerpo legal para el control de

la justicia indigena?
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Encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DRECHO

Distinguido profesional del derecho de la manera mas comedida le solicito se
digne a contestar la siguiente encuesta sobre el tema de tesis “Vacios Legales
y Constitucionales en la aplicacion dela justicia indigena”, cuyos resultados

me servirdn para la culminacién del presente trabajo de tesis.

1. ¢Conoce cuales son los métodos que la justicia indigena aplica para
sancionar a los infractores de sus normas y costumbres?
Si () No ()

Cuales:

2. ¢Conoce las normas base para sancionar a los infractores en las
comunidades indigenas?
Si () No ()

Cuales:
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3. ¢Considera que la aplicacion de la justicia indigena vulnera
derechos humanos y constitucionales?

Si () No ()
Por qué:

4. ¢Considera a la justicia indigena apta para conocer, procesar y
resolver asuntos penales cono un asesinato?

Si () No ()
Por qué:

5. ¢Es pertinente limitar el poder de la justicia indigena, para que no se
vulneren derechos humanos o constitucionales?
Si () No ()

Por qué:
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