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RESUMEN

El presente trabajo se basa en un estudio investigativo sobre: “El
derecho a la resistencia como garantia constitucional de las
comunidades indigenas para mantener y aplicar su derecho
consuetudinario frente a las acciones de la justicia ordinaria en la

parroquia Salinas, cantén Guaranda.”

Desde esta perspectiva juridica, recabE informacién mediante el
uso de las técnicas de acopio cientifico (fichas bibliograficas y
nemotécnicas), que permitieron el desarrollo de la parte teorica,
contenida en dos capitulos; en el primero, trato sobre el marco
juridico histérico y actual que reconoce el derecho a la resistencia
de los pueblos indigenas para mantener y aplicar su derecho
consuetudinario, siguiendo el orden jerarquico de ley, previsto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador; en el segundo capitulo,
trato sobre el marco doctrinario referente al tema y subtemas que
tienen que ver con el derecho a la resistencia indigena; la justicia
indigena, y la justicia ordinaria, con sus respectivos analisis y
criterios juridicos; y, mediante la aplicacion de la técnica de campo
(encuesta), recabe informacién de una muestra poblacional de
cuatrocientas personas que habitan en la parroquia Salinas del
cantdon Guaranda, Provincia de Bolivar; quiénes en su mayoria

11

sostienen que: “el bafio con agua fria, la ortiga y el latigo
empleados por los indigenas no constituyen medios o técnicas de

tortura.”



Sobre la base de este marco tedrico, juridico y de opinion de la
informacién recabada, se concreta una propuesta legal que permite
una posible reforma legal al Titulo VIII Relaciones de la Jurisdiccidon
Indigena con la Jurisdiccion Ordinaria, del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, sobre la necesidad de mejorar la normativa
juridica que regula la aplicacion del ejercicio de la justicia indigena
frente a la justicia ordinaria, estableciendo normas claras, previas y
publicas a ser observadas y aplicadas por autoridad compete,
adecuando material y formalmente a los derechos previstos en la
Constitucion y los Tratados Internacionales, para garantizar los
derechos de las Comunidades y Pueblos Indigenas a crear,

desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario.
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INTRODUCCION

El sistema de administracién de justicia es uno de los elementos
culturales importantes de la identidad indigena y constituyen la
rigueza invalorable de nuestros pueblos, comunidades vy
nacionalidades indigenas, al igual que el idioma, los saberes, los
valores, las vestimentas, etc. la desaparicion o pérdida de éstos,

constituiria la desaparicion de la identidad indigena.

Un pueblo que ha perdido la vigencia de su derecho tradicional, ha
perdido una parte esencial de su identidad étnica, de su identidad
como pueblo, aun cuando conserve otras caracteristicas no menos
importantes para su identidad. En los pueblos indigenas de mayor
vitalidad étnica son aquellos entre los cuales subsiste el derecho

consuetudinario propio.

El Derecho Consuetudinario es el derecho no escrito que esta
basado en la costumbre juridica, la cual crea precedentes, esto es
la repeticidbn de ciertos actos juridicos de manera espontanea Yy
natural, que por la préactica adquieren la fuerza de ley, otorgando un
consentimiento tacito repetido por el largo uso. Esta préactica
tradicional debe ir en armonia con la moral y las buenas
costumbres, encaminadas a la conviccion de que corresponde a
una necesidad juridica, para ser considerada como una fuente de

ley amparada por el Derecho Consuetudinario.



El Cddigo Civil ecuatoriano estipula que para la costumbre sea
considerada como un derecho, la ley debe emitirse a ella, de tal
manera que algunos cuerpos legales han estipulado plazos de 10
afos hasta 40 afios para considerarla como una costumbre juridica.
En la parroquia Salinas se viene cotidianamente poniendo énfasis
en el derecho consueditudinario, en base a las costumbres que
tienen cadacomunidad, asi por ejemplo la comunidad de
Pachancho sus normativas impuestas por los miembros son
distintas a las de otras comunidades, ciertas exposiciones las
aplican a través del Cabildo que viene a constituirse en la maxima
autoridad, su forma de designaciéon es el dirigente maximo u
autoridad que es elegida en forma democratica y directa a través de

una asamblea con la intervencion de cada uno de sus miembros.



TEMA

“"EL DERECHO A LA RESISTENCIA COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL
DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS PARA MANTENER Y APLICAR SU
DERECHO CONSUETUDINARIO FRENTE A LAS ACCIONES DE LA
JUSTICIA ORDINARIA EN LA PARROQUIA SALINAS



ANTECEDENTES HISTORICOS

En el Derecho Positivo Comparado encontramos, que el Derecho
Indigena o Consuetudinario y la Jurisdiccidn Especial, muestran

algunos rasgos comunes, que se sefialan a continuacion:

“Los paises andinos que han reformado la Constitucion para este
reconocimiento son: Colombia (1991), Pera (1993, Bolivia (1994) y
Ecuador (1998 - 2008). Estos Estados, a su vez, son firmantes del
Convenio 169 de la OIT “Organizacion Internacional del Trabajo”,
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes. El
primer cambio que se observa en estos textos constitucionales es el
reconocimiento de caracter Pluricultural y Multiétnico de la
configuracion Estatal o de la Nacion, lo cual ocurre por primera vez
en la historia de tales republicas. Esto es muy importante porque es
el fundamento del reconocimiento de la pluralidad linguistica y
juridica, asi como del reconocimiento de derechos indigena

especificos."

Hace pocos afos, los pueblos y nacionalidades indigenas no eran
considerados dentro de las Constituciones de los paises, con decir
gue ni siquiera se las mencionaba y peor aun eran sujetos

derechos. A partir del afio 1990 paises latinoamericanos como:

1 WRAY, Alberto “El convenio 169 de la OIT. sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas y el Régimen Constitucional Ecuatoriano” Pag. 10.



Colombia, Peru, Bolivia, Ecuador, ratificaron el Convenio 169 de la
OIT. Estableciéndose derechos y garantias en beneficio directo, de
estos pueblos y nacionalidades. Con la designacion de paises
pluriculturales y multiétnicos se abri6 paso al reconocimiento de
todos los elementos culturales que distinguen a los pueblos
indigenas y por lo tanto, al Derecho Consuetudinario que es

sustento de sus logros juridicos en materia de justicia.

“Las  constituciones mencionadas reconocenfunciones

jurisdiccionales o de justicia a las autoridades de las comunidades
indigenas y/o campesinas de acuerdo a su derecho
consuetudinario, 0 a sus propias normas y procedimientos, dentro
del ambito territorial de los pueblos o comunidades indigenas o
campesinas. Es decir, reconocen los 6érganos de resolucion de
conflictos indigenas, sus normas y procedimientos. El limite del
reconocimiento es no vulnerar los derechos fundamentales de las
personas, como sefala la Constitucion Peruana, a no violar la
Constitucion y las Leyes, como indica las demas Constituciones.
Adicionalmente, todos los textos Constitucionales hacen referencia
a una Ley de desarrollo constitucional que coordine o compatibilice
la jurisdiccion especial o las funciones judiciales indigenas con el

sistema judicial nacional o los poderes del Estado".?

2 IRIGOYEN, Raquel, "Reconocimiento Constitucional del Derecho Indigena y
la Jurisdiccidn Especial en los paises Andinos” Pag. 6.



La aplicabilidad de la Justicia Indigena en paises Latinoamericanos
esta limitada por las condiciones que determinan los instrumentos

Juridicos Internacionales y otras Leyes Nacionales.

Por lo general son opuestos a la praxis de la Justicia Indigena las
practicas de crueldad, humillacion, menoscabo de la integridad
fisica, la muerte, etc., es decir toda forma de trasgresion a los
derechos humanos, sin embargo, es necesario que las practicas de
ajusticiamiento indigena sean comprendidas desde una Optima de
limpieza espiritual que sirve para convertir al infractor nuevamente

en un individuo positivo para su comunidad.

ANTECEDENTES CONCEPTUALES Y REFERENCIALES

El movimiento indigena se ha venido forjando desde la década de
los cuarenta con la Lider indigena Dolores Cacauango, una lucha
por la tierra, la educacion y a una vida digna con identidad, sus
luchas venia pegadas al sindicalismo de ese entonces, el mismo
gue se ha ido fortaleciendo ya por los afios setenta, ochenta y el
afo 1990. Aparecen actores sociales de este pais, para ser actores
politicos en la actualidad, este espacio de tiempo ha permitido ir
formulando propuestas alternativas para la reconstruccion del
Estado que se ha caracterizado por ser homogenizador,
desconociendo la diversidad étnica, cultural y linguistica de la

poblacién.



Para los pueblos indigenas, la justicia indigena, “es la forma propia
de resolver y solucionar conflictos a través de sus propias
autoridades, que mediante la aplicacion de medidas conciliadoras
en algunos casos ejemplarizadoras, en otros, se establece la
armonia colectiva, para ello se basan en sus propios usos Yy
costumbres, ademas de un procedimiento preestablecido vy

conocido por todos".®

Mucho se habla de Derecho Consuetudinario como sinonimo de
Justicia Indigena, porque evidentemente sobre estos términos se
sustenta el reconocimiento constitucional de la aplicacion de la
Justicia en las comunidades o nacionalidades indigenas. Ahora, es
importante analizar que el Derecho Consuetudinario no es inicio, ni
exclusivo, e invariable, y obedece mas bien a la realidad de cada
nacionalidad; por ejemplo el Derecho Consuetudinario del pueblo de
los NUKAK MAKU en Colombia, es distinto al Derecho
Consuetudinario del pueblo SHWAR de Ecuador, porque tiene a su
favor, diferentes caracteristicas que los identifican, los hacen Unicos

e irrepetibles.

A pesar de todos los intentos para desaparecer, nuestro sistema de
administracion de justicia, ha permanecido vigente y conservado
con cierto recelo frente a la poblacibn no indigena y a las
autoridades estatales, esto ha permitido que en la actualidad aun

podamos observar, en nuestras comunidades la aplicacion de la

* TIBAN, Lourdes; ILAQUICHE, Raul.- “Manual de Administracion de Justicia
Indigena en el Ecuador”



justicia basandose en normas, principios y procedimientos propios,
con la intervencion de las autoridades comunitarias mediante el cual
se ha logrado mantener la armonia y el orden social al interior de

nuestros pueblos y nacionalidades.

Los pueblos indigenas conciben el derecho a la justicia como un
derecho vivo, dinamico, no escrito, el cual a través de sus propias
autoridades y de un conjunto de normas basados en sus
costumbres, regula los mas diversos aspectos del convivir colectivo,
y permite ejercer un control social efectivo en sus territorios y entre

sSus miembros.

En esta Ultima década se ha venido hablando de un pluralismo
juridico a diferencia del monismo juridico, lo cual reconoce “La
coexistencia de varios sistemas normativos, estén 0 no
reconocidos, legalmente dentro del Estado o del espacio geopolitico

en el que existan”.

Sin embargo cuando no son reconocidos por el Estado y no existe
la voluntad politica de los gobernantes para la aplicacion, no pasa
de ser simples enunciados tedricos y es subvalorado vy

menospreciado.

El derecho consuetudinario es la base fundamental de la aplicacion

de la justicia indigena, es asi que sus usos y costumbres



ancestrales han determinado la praxis de la justicia aplicable a

todos y cada uno de sus miembros.

Cuando se habla de los usos y costumbres de los pueblos o
nacionalidades indigenas debemos considerar las diferencias que
existen entre una y otra nacionalidad, ante esta realidad se podria
afirmar que cada pueblo tienen usos, costumbres muy propias y

arraigadas.



PROBLEMA

El 20 de octubre del 2.008 los ecuatorianos dimos un paso
trascendental al aprobar una Constitucién innovadora en relacion a
otras Constituciones que en las Ultimas Décadas han sido
aprobadas que por ende al incorporar derechos colectivos a las
comunidades como la base para la construccion de un nuevo
Estado Garantista se ha priorizado a la comuna a la que se le ha
cobijado de un sinnimero de derechos que son a consecuencia de
procesos profundos de luchas sociales, economicas, politicas y

culturales etc.

Para Julio Cesar Trujillo, en su analisis determina que la
institucionalidad de la Constitucion del 2.008 hace una extraccion de
las instituciones de la que le antecedid, que de un cierto modo han
sido reestructuradas y fortalecidas pero no "lo suficiente como para

que faciliten su ejercicio".1

Dentro del modelo garantista de Luigi Ferrajoli dio gran importancia
al andlisis del papel indispensable que debe cumplir el Estado en
especial a lo referente al derecho que es la garantia de los mas

débiles en relacion a los méas poderosos.2
Dentro del conjunto de innovaciones estipuladas en esta nueva era

Constitucional que transformo radicalmente el Estado Legal a un

Estado Constitucional de derechos, entre ellas esta el Sumak

10



Kawsay que es la agrupacion de derechos encaminados a
establecer el vivir bien que permita acceder a servicios y beneficios
con el dnico fin de emponderar al ciudadano como eje central del
desarrollo social, pero la cosmovision del legislador se enfoca en la

priorizacion de los derechos.

El desarrollo globalizado del derecho indigena conlleva a la par un
proceso de transformacién social desde lo mas recéndito del
ciudadano como es su dignidad hasta la vinculacion de normas
internacionales que sin mayores barreras protegen y tutelan los
derechos fundamentales para que no sean vulnerados ni sometidos
a normas que puedan desagregarlos he ahi que interviene la
Constitucion del 2.008 que da un giro inesperado en la legislacion
mundial al considerar y establecer no solo derechos al ciudadano,
pues ninguna Constitucion del mundo ha insertado en el marco
constitucional derechos para la naturaleza. ElI pensamiento
neoconstitucional en Ecuador ha tenido gran influencia en especial
en el proceso de elaboracion de la nueva Constitucion en la que
sefalo tres elementos como fundamentales: Sometimiento de los
Poderes del Estado a los derechos, interpretaciéon Constitucional
bajo la ponderacion y la proporcionalidad y las leyes deben

delimitarse a la proteccion de los derechos.
Los derechos de las comunidades que han transformado el Estado

Ecuatoriano producto de un sismo social que termino en una

asamblea constituyente de la que nacié una Constitucién garantista
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de derechos sociales, culturales, ambientales entre otros, que a raiz
de una demanda comunitaria ha consagrado la equidad observando
anhelos de mejores condiciones de vida mediante una estructura

constitucional.

“La argumentacion sin duda alguna que es el conjunto de
actividades que consisten en dar las razones favorables o
desfavorables para una determinada tesis a la que se trata de

sostener'4

Como mencionaba Hobbes "LA SOBERANIA RESIDE
ORIGINALMENTE EN LOS INDIVIDUOS"5 y de este criterio que
por mucho afos por no decir por siglos ha evolucionado llevando a

adquirir un poder sustancial de una magnitud.

Nadie puede poner en tela de duda el gran progreso de los
derechos comunitarios que hoy en dia son palpables en un Estado
de justicia social, el enfoque al termino justicia social no es con la
finalidad de perfeccionar el dogma teorico basado en las nuevas
tendencias constitucionales por lo contrario la finalidad es

consolidar un estado protector de derechos y garantias

4 ATIENZA, M., 2.010, Bioética, Derecho y Argumentacién, Segunda Edicion, Bogota -

Colombia, Editorial Temis S. A, Pag. 17.

® RODRIGUEZ Z. J., Estado de Derecho y Democracia, Pag. 24
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constitucionales hacia la igualdad de condiciones que permitan el

cumplimiento del Buen Vivir de las ciudadanas y ciudadanos.

Una de las funciones primordiales que debe cumplir el Estado
Ecuatoriano para garantizar la justicia social es proteger a las
comunidades a través de los derechos constitucionalizados5, pues
son la base para la construccién de un Estado Garantista en la que
se prioriza al ciudadano como ser humano cobijado de un
sinnimero de derechos que son a consecuencia de procesos
profundos de luchas sociales, econémicas, politicas y culturales etc.
Hablar hoy en dia del derecho consuetudinario o justicia indigena
necesita de una investigacion para lo que es necesario proceder de
una forma responsable, ética y sobre todo real pues el problema en
enfoca el presente proyecto de tesis se centra la diferencia entre lo
que conocemos en el comun de nuestro vocabulario que en
ocasiones hacemos una mala interpretacion de justicia indigena que
la hacemos mencion como sinonimo de linchamiento popular que
viola derechos humanos y constitucionales, termino muy alejado

gue no tiene ninguna relacién ni constitucional, social o legal.

Desde la perspectiva indigena su derecho se basa en la aplicacion
de todos los procesos que buscan armonizar el comportamiento con
el espiritu para que las relaciones sociales de la comuna sean
acorde a los principios que la pacha mama necesita para la

supervivencia en armonia y paz, que fueron sus abuelos quienes
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les dejaron y a ellos les dejaron sus abuelos y asi sucesivamente

por cientos de afnos.

Por lo contrario para el sector mestizo que en la mayoria de los
casos de justicia indigena la hemos satanizado por multiples
componentes entres ellos: religion, desconocimiento, temor a
aprender de costumbres vy tradiciones ajenas a nuestros
pensamientos y sentimientos etc., por eso que al escuchar, ver o
leer ya sea por la TV, radio o el periddico lo primero que se nos
viene a la mente es pensar que ese tipo de proceso es atentatorio
para con los derechos humanos, pues como el Estado puede
garantizar que a una persona se le someta a un bafo con agua
helada, a la ortiga y lo peor es al castigo que desde la vision de

justicia ordinaria es deprimente a la dignidad humana.

La Plurinacionalidad no implica Unicamente una declaratoria
formal en el articulo primero de la Constitucion Politica, sino un
cambio de estructura del Estado y del modelo econdémico, en el
marco del reconocimiento de niveles importantes de autogobierno
territorial del manejo y proteccion de los recursos naturales, en el
ejercicio de la autoridad sobre las instituciones que manejan
asuntos de vital importancia como la educacion y la salud, en el
reconocimiento de la pluralidad juridica, en la oficializacion de los
idiomas indigenas y laconstruccion de wuna verdadera

interculturalidad sin imposiciones.
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Haciendo un breve analisis de las luchas sociales del pueblo
indigena representado por la CONAIE que iniciaron a inicios de la
década de los noventa cuando surgieron las primeras marchas
hacia Quito con un propdsito de que el Estado reivindique sus
derechos colectivos como el de la proteccion Estatal para sus
principios y costumbres, entre las que se despejan el respeto a la
justicia indigena, anhelos que se impregnaron en un proceso
constitucional que vio nacer en 1998 una Constitucion que
reconocia a las nacionalidades indigenas como parte del Estado y
poseedores de derechos de identidad basado en su derecho
consuetudinario, pero que existié un principio general que de una
manera se consider6 como un aporte al sector indigena para la
aplicacion de la justicia dentro de sus circunscripciones que se
prescribié en el art. 191 inciso segundo en especial en el término

comunitarios o vecinales.

Los derechos colectivos reconocidos en la Constitucion de 1998 del
art. 84, mas lo mencionado en el art. 191 inciso 4 "Las autoridades
de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando
normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos
internes de conformidad con sus costumbres o derecho
consuetudinario, siempre que no sean contrarias a la Constitucion y

las leyes".

La practica y el conocimiento sobre administracion de justicia y mas

conocido como Derecho Indigena, son los conocimientos, normas y
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principios que han sido conservados y transmitidos de generacion
en generacién en forma oral, no se ha buscado desconocimiento
por parte del Estado para su conservacion, sino que ha sido
suficiente la validacion y la aplicacion dada por nuestros pueblos,
asi como no ha sido necesario escribirlos para que no
desaparezcan, en su totalidad, el derecho indigena se encuentra en
la memoria de cada uno de los miembros de un pueblo y

nacionalidad.

Lo mencionado en el parrafo anterior luego de muchas luchas
sociales se consolidaron con un neoconstitucionalismo
transformador en el 2008 que da un giro importante al blindar a la
justicia indigena como un proceso constitucional para el
juzgamiento de actos contrarios a las buenas costumbres y a la
convivencia dentro del sector indigena primeramente al establecer
gue el Ecuador es un Estado intercultural y plurinacional con un
enfoque hacia la justicia social, reconociendo la jurisdiccién de los
pueblos indigenas, por estos preceptos es indudable que justicia
indigena tiende a ejercer una administracion hacia la solucion sin
mayores contratiempos y demoras pero siempre manteniendo un

orden y fortalecer los principios de convivencia armoénica.

Traducido a los articulos de la Constitucion del 2.008 puedo obtener
para el presente trabajo como fundamentacion lo mencionado en el
art. 57 numeral 10 que reconoce el derecho para aplicar y practicar

el derecho propio o consuetudinario, art. 171 que reconoce a las
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autoridades indigenas para que apliquen normas y procedimientos

propios de sus tradiciones para la solucion de sus conflictos

internes, y que no sean contrarias a la Constitucién y a los derechos

humanos. Cuadro:

Reconocimiento Constitucional a nivel

Internacional en relacién a la Jurisdiccion indigena.

Bolivia (1995)

Colombia (1991)

Ecuador (2008)

Art. 171. lll: Las
autoridades naturales
de las comunidades
indigenas y
campesinas  podran
ejercer funciones de
administracion y
aplicacion de normas
propias como solucion

alternativa de
conflictos, en
conformidad a sus
costumbres y

procedimientos
siempre que no sean
contrarios a esta
Constitucion y las
Leyes. La ley
compatibilizara estas
funciones con las
atribuciones de los
poderes del Estado.

Art. 246: Las
autoridades de los
pueblos indigenas
podran ejercer
funciones
jurisdiccionales
dentro de su ambito
territorial. De
conformidad con sus
propias normas Yy
procedimientos,
siempre que no sean
contrarios a la
Constitucion y Leyes
de la Republica. La
ley establecera las
formas de
coordinacion de esta
jurisdiccion especial
con el sistema
judicial nacional.

Art. 171. Se reconoce a
las autoridades de los
pueblos indigenas el
derecho de ejercer

funciones de
administracion de
justicia y aplicacion de
normas y

procedimientos propios
en la solucibn de
conflictos en
conformidad a  sus
costumbres o Derecho
Consuetudinario
siempre que no sean
contrarios a la
Constitucion y las leyes.
La ley compatibilizara
estas funciones con el
sistema judicial nacional
y las atribuciones de los
poderes del Estado.
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En mayo de 1.998 el Ecuador ratifica el Convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales que reconoce derechos a las
nacionalidades en especial en los arts. 8, 9, 10, 11 y 12 sobre su
derecho a aplicar sus tradiciones y practicas producto de sus
costumbres para solucionar sus conflictos y sancionar los delitos

gue puedan cometerse dentro de sus comunidades.

Ademas en el Cédigo de la Funcion Judicial determina en el art. 7
gque las autoridades indigenas ejerceran las funciones

jurisdiccionales que les estan reconocidas por la Constitucion y la

ley.

A pesar de los grandes avances constitucionales sobre derechos
para los pueblos indigenas existe un desconocimiento sobre su
convivencia y solucion de conflictos, pero que entre el proceso

ordinario y el indigena existen similitudes entre ellas tenemos:

Justicia Ordinaria Justicia Indigena Denuncia o
Demanda Queja 0 demanda
Audiencias Asamblea de los comuneros
Peritos Comision de recuperacion
Sentencia Decision comunitaria

En los ultimos afios han surgido procesos de Justicia indigena que

han pasado los limites de la administracién jurisdiccional de la
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comuna entre esos casos tenemos: Caso de la Cocha, Caso de la
comunidad de El Topo, Caso Sarayaku desde mi criterio he llegado
a determinar que pueden haber sido a causa de una confusion o por
la falta de un andlisis y argumentacion a mayor profundidad por
parte de la autoridades ordinarias que tienden a confundir entre
sancion indigena (bafio de agua helada, ortiga, latigo, servicios
comunitarios) con el de linchamiento popular (quemar a los
presuntos infractores, maltratos fisicos). Las sanciones indigenas
tienen su sustento en un derecho consuetudinario de cientos de
afios que han sido los reguladores de las relaciones dentro de las
comunas que mantienen su propia cosmovision basado en cuatro

puntos especificos para su juzgamiento.

Utilizacion de la ortiga. Esta planta tradicional de la serrania es sin
duda una de las herramientas que se utilizan para proceder a
aplicar la Justicia indigena, pero no tiene un fin de castigo o de
causar un dolor, sino que se aplica para armonizar al espiritu con el

cuerpo.

El bafio con agua. La figura con la que se aplica este proceso es la
de establecer una purificacion del cuerpo de las malas acciones

contrarias a los principios de la comuna.
Latigo. Se utiliza como una amonestaciéon y un ejemplo para los

deméas miembros de la comuna y de ahi establecer un precedente

(para los pueblos indigenas es preferible recibir unos pocos
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latigazos y que la persona recapacite sobre su mala actuacion que
en lo posterior se reintegre a las buenas costumbres comunales y
no que reciba la pena de prision o reclusion en la que no podra ser

rehabilitado como un miembro del pueblo indigena).

Servicios comunitarios. Es la forma de reconocimiento de los dafnos
gue causo hacia la persona afectada que pueden variar
dependiendo de la infraccion u accion cometida (entre
reconocimiento de una cantidad de dinero, servicios sociales ad-

honoren).

Pero dentro del avance de los derechos en el Estado Ecuatoriano
tenemos que la figura de la administracion publica toma un gran
papel protagdnico al pasar de un sistema permisivo a uno rigido en
el que no existe la minima posibilidad de establecer acciones en
contra de la integridad personal y en relacion al presente proyecto el
de la tortura, que por el que lo tomo como base o0 un criterio para la
ponderacion, la respuesta estd en que han existido muchos casos
en los que la justicia ordinaria ha juzgado a las autoridades
indigenas por las decisiones que han dictado dentro de sus
jurisdicciones comunales para el conflicto social que se ha afectado

por un comunero.
La tortura se concibe como el o los actos que llevan a denigrar la

integridad fisica, psicologica, sexual, moral, ética, intelectual etc.,

causados por la accion u omisiéon contrarias a los derechos
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humanos, pero desde la cosmovision indigena el régimen
disciplinario (ortiga, latigo, bafio y servicios comunitarios) no son
considerados como una tortura pues como ya lo expligue son
elementos ancestrales con un fuerte significado espiritual que busca
establecer la armonia espiritual con los comportamientos contrarias
a las buenas costumbres que atraen peligros para la union de la

comuna.

Dentro del proceso indigena como ya lo mencione no busca
sancionar o castigar el cometimiento de un delito por parte de un
comunero, sino es rehabilitarlo mediante el uso de simbolos que
son aplicados por décadas y décadas, que da cumplimiento con lo
prescrito en la Constitucidén sobre la dignidad e integridad personal,
pues en ninguna etapa del juzgamiento indigena se viola las
garantias a la defensa y en el caso del dictamen no se dicta por

costumbre sino que proceden bajo las circunstancias de cada caso.

La justicia indigena es procedente pues ella busca reinsertar al
comunero que violento las normas de comportamiento comunitario
mediante rituales ancestrales de purificacion, que no son medidas
coercitivas 0 sancionativas, claro que para la vision de las personas
no indigenas esto es un acto atroz en contra de los derechos
humanos, al analizar el procedimiento se desprende facilmente que
lo que se busca no es sancionar sino es buscar la armonizacion
entre el espiritu, persona y la pacha mama. No podemos seguir con

la vieja vision de que a todo delito se debe buscar castigar con
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duras y largas penas que priven de la libertad al ciudadano que en
algunas ocasiones pueden ser a causa de un error pase a estar

recluido en una carcel que no le garantiza su rehabilitacion.

- OBJETO

El objeto del presente proyecto es establecer un estudio
investigativo sobre el derecho a la resistencia de los pueblos
indigenas frente a la injerencia de la justicia ordinaria en relacion a
la cosmovision comunitaria como una garantia constitucional
buscando determinar si la justicia indigena tiene coherencia con los
derechos humanos, tratados internacionales y la constitucion frente
a la regulacion de las relaciones entre miembros de la comuna y su
impacto social en un Estado Constitucional de Justicia Social,
ademas indagare sobre la evolucion de los mecanismos utilizados
por las comunas para mantener sus costumbres y tradiciones y la

proteccién internacional a los que son sujetos.

% Posibles causas que originan el problema

o Desconocimiento de la evolucion del Estado
Ecuatoriano del Legal al Constitucional.

o Falta de estudios investigativos sobre el derecho
consuetudinario indigena.
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Falta de aplicacion de los instrumentos internacionales

ratificados por el Estado Ecuatoriano.

Falta de fuentes bibliograficas de consulta.

Desconocimiento del significado de los instrumentos,
metodos y técnicas indigenas utilizadas.
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OBJETIVOS

GENERAL

= Estudiar el conjunto normativo consuetudinario indigena bajo
el neo constitucionalismo ecuatoriano y su proteccion frente a
la intromisién de la justicia ordinaria por medio del derecho

constitucional a la resistencia.

ESPECIFICOS

= Determinar la eficacia y validez de los instrumentos
internacionales en aplicacion del derecho consuetudinario

indigena.

= Auscultar la cosmovision indigena referente a mecanismos de

convivencia social.

» Analizar la simbologia de los instrumentos aplicados en el

desarrollo de derecho consuetudinario indigena.
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» Estudiar la evolucion de la resistencia como garantia

constitucional.

- CAMPO

Nadie puede dudar hoy en dia el desarrollo constitucional de los
derechos colectivos de las comunidades indigenas que han tornado
una trascendencia universal, las conquistas sociales han llegado a
su esplendor al constitucionalizarse tal desarrollo se ha basado en
las luchas sociales que demandan de su analisis y estudio desde un

enfoque social, cultura, politico, econémico y juridico.

El actual sistema de Justicia Social que rige el Estado Ecuatoriano
necesita del garantismo neoconstitucional que utiliza y se nutre de
principios que consolidan derechos como el medio para alcanzar el
Sumak Kawsay, en el presente proyecto de investigacion se
hondara una serie de areas desde el Derecho Internacional Publico

al Constitucionalismo Ecuatoriano.

- HIPOTESIS

“El derecho a la resistencia constituird un mecanismo constitucional
para la proteccion del derecho consuetudinario indigena de la

parroquia Salinas frente a las acciones de la Justicia ordinaria en un

Estado de Justicia Social.”
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- VARIABLES
- Variable Independiente

o El derecho a la resistencia

- Variable Dependiente

o Las acciones de la Justicia ordinaria

DISENO METODOLOGICO

MODALIDAD DE LA INVESTIGACION

Para realizar mi investigacion, utilice los siguientes métodos:

Método historico o metodologia de la historia. Es la forma de
método cientifico especifico de la historia como ciencia social.
Comprende las metodologias, técnicas y las directrices mediante
las que los investigadores usan fuentes primarias y otras pruebas
histéricas en su investigacion y luego escriben la historia; es decir,

elaboran la historiografia.

Método descriptivo. Es el que utilice para recoger, organizar,
resumir, presentar, analizar y generalizar los resultados de la
observacion. Este método implica la recopilacion de datos para dar

una idea clara de una determinada situacion. Las ventajas que tiene
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este método es que la metodologia es facil, de corto tiempo y

econémica.

Método inductivo. Utilice este método cientifico porque me ayudo a
obtener conclusiones generales a partir de premisas particulares.
Se trata del metodo cientifico mas usual, que se caracteriza por
cuatro etapas basicas: la observacion y el registro de todos los
hechos: el andlisis y la clasificacion de los hechos; la derivacion
inductiva de una generalizacion a partir de los hechos; y la

contrastacion.

Método deductivo. Este meétodo cientifico considera que la
conclusion esta implicita en las premisas. Por lo tanto, supone que
las conclusiones siguen necesariamente a las premisas: si el
razonamiento deductivo es valido y las premisas son verdaderas, la
conclusion solo puede ser verdadera. El método deductivo infiere
los hechos observados basandose en la ley general (a diferencia
del inductivo, en el cual se formulan leyes a partir de hechos
observados). En todos los casos, los investigadores que siguen el
método deductivo comienzan con el planteamiento del conjunto
axiomatico de partida (donde los supuestos deben incorporar solo
las caracteristicas mas importantes de losfendmenos,con

coherencia entre los postulados) y contindan con el proceso de
deduccion légica (partiendo siempre de los postulados iniciales).
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- Técnicas
La observacion es una técnica de investigacion que consiste en
observar personas, fendmenos, hechos, casos, objetos, acciones,
situaciones, etc., con el fin de obtener determinada informacion
necesaria para una investigacion. Para poder usar esta técnica, en
primer lugar debemos determinar nuestro objetivo o razén de
investigacion y, en segundo lugar, determinar la informacion que
vamos a recabar, la cual nos permita cumplir con nuestro objetivo.
Es una técnica que consiste en observar atentamente el fenébmeno,
hecho o caso, tomar informacion y registrarla para su posterior

analisis.

La Entrevista. Es una técnica para obtener datos que consisten en
un dialogo entre dos personas. Normalmente se tiende a restringir
la entrevista del abogado, desde lo conceptual, a un proceso de
recoleccion de datos, en términos que se reduce su objetivo a la
simple obtencion de la informacidén que, acerca del problema, puede
proporcionar el cliente o un tercero. En efecto la entrevista como
interaccion comunicacional nos permite recolectar antecedentes y

datos sobre un caso o problema especifico.

La Encuesta. La encuesta, una de las técnicas de investigacion
social mas difundidas, se basa en las declaraciones orales o
escritas de una muestra de la poblacion con el objeto de recabar

informacioén. Se puede basar en aspectos objetivos (hechos, habitos
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de conducta, caracteristicas personales) o subjetivos (opiniones o

actitudes).

Por lo expuesto, La investigacion es documental, bibliografica y de
campo, por lo que, realice un disefio bibliografico (tematica) y de

campo (empirica).

Disefio Bibliografico: Utilicé fichas bibliograficas para obtener
informacion de otros investigadores o tratadistas conocedores de la
tematica; para lo cual, acudi a fuentes bibliograficas confiables y

seguras.

Disefio de Campo: Utilicé encuestas y entrevistas para recoger
opiniones valederas y directas de expertos profesionales del
derecho, con relacion a la falta de un procedimiento penal para
determinar la declinaciéon de competencia con relacion a la justicia

indigena.

INSTRUMENTOS TECNICOS:

Para la encuesta: Utilicé un cuestionario previamente elaborado.

Para la entrevista: Utilice un pliego de preguntas de acuerdo a la

tematica

Para el procesamiento de la informacion utilizaré los programas

tecnolégicos: Excell, Word, y Power Point
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- Universo

La poblacion hace referencia al conjunto de ciudadanas vy
ciudadanos de la parroquia Salinas que participaran en la presente
investigacion contribuyendo en la indagacion para exteriorizar su
punto de vista que serviran para la emision de las conclusiones
obtenidas en la investigacion. El Instituto Nacional de Estadistica y
Censos en el ultimo Censo Poblacional del afio 2.010 determine
gue a nivel de Secundaria, Post Bachillerato, Superior, Post Grado
dentro del sector urbano existen un total de 9.4491 ciudadanos que

constituyen el universo en la que se desarrollara la investigacion.

- Muestra

Por no ser numerosa la poblacion de ciudadanas y ciudadanos que
residen en la parroquia Salinas, cantdon Guaranda, provincia de

Bolivar, aplique una formula estadistica.

La muestra estadistica es una parte de la poblacion seleccionados
cientificamente donde cada uno de ellos es un elemento del
universo. Una muestra es una parte representativa del universo,
seleccionada segun ciertos criterios en forma estadistica o

aleatoria.

Para el estudio de la demanda hemos considerado a todos los

habitantes de la Parroquia Salinas del cantén Guaranda, que segun
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el censo del 2.010 son 5.821 ciudadanas y ciudadanos. Con la

formula se toma la muestra de:

n=__N
e2 (N-1)

n= Tamano de la muestra
N= Poblacion

e2= 0.05 Error maximo admisible

Al desarrollar la formula se obtiene el tamario:

n= 5.821
0.05 (5.821-1)+1

n= 5.821
0,0025 (5.820)+1

n= 400
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CAPITULO |
MARCO TEORICO
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CAPITULO |
LINEAMIENTOS JURIDICOS DEL DERECHO A LA RESISTENCIA,
LA JUSTICIA INDIGENA FRENTE A LA JUSTICIA ORDINARIA.

1. Base normativa

1.1. Declaracién Universal de los Derechos Humanos

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas (Aprobado el 13 de septiembre del 2007).

Art. 34. “Los pueblos indigenas tienen derecho a promover,
desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas v,
cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad

con las normas internacionales de derechos humanos”.

En este contexto, si bien los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas historicamente siempre han existido y no surgen de la
legalidad ni de la Constitucion, podemos decir que a partir de
agosto de 1998, lo que hace la Constitucion Politica, el Convenio
169 de la OIT, y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, es ratificar y reconocer lo que
los pueblos indigenas han practicado a lo largo de la historia, y por

consiguiente garantiza y fortalece su vigencia.
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DERECHO INDIGINA

La constitucion politica en el articulo 1ro identifica al Estado
Ecuatoriano como un estado constitucional de Derecho y Justicia
Social, y entre sus caracteristicas menciona la interculturalidad y
plurinacionalidad, lo que indudablemente motiva que en la seccion.

Segundo el capitulo IV, del titulo IV de la misma carta magna,
conste la declaracion de que los pueblos indigenas que se
autodefine como nacionalidades de raices ancestrales forman
parte del Estado Ecuatoriano, unico e indivisible , reconociéndoles
ademas y garantizandoles algunos derechos colectivos , entre los
gue se destaca los consignados en el numeral 9 del articulo 57, ©
conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia
organizacion social , y de generacion y ejercicio de la autoridad, en
sus territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de

posesién ancestral ” °

La préactica de la propia justicia es un espacio de identidad y por lo
tanto un derecho, este derecho consagrado en la Constitucion a
favor de los pueblos indigenas no es otorgado por el estado
puesto que existe antes que estén, desde que los pueblos son

pueblos y se constituyeron sus propias autoridades.

Es verdad que histéricamente pueden sufrir cambios, como

cualquier sociedad, por estos cambios lejos de significas su

® Constitucion de la Republica del Ecuador .Art.57. numeral 9. Pég. 42
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destruccion constituyen su afirmacién en cualquier sociedad que se
mantenga en el transcurso del tiempo, bien tenga un sistema

juridico positivo consuetudinario.

Es evidente que en nuestro pais a los indigenas la Constitucion
Politica del Estado les reconoce el derecho de solucionar
conflictos interno de acuerdo a sus costumbres ancestrales como
lo establece el Art. 171, pero como en la actualidad dichos
procedimientos han violentado los derechos humanos , el resto de
la sociedad se siente preocupada por lo que pone en discusion el
alcance vy los limites de dichos derechos que otorga Ia

constitucion a los indigenas.

Mientras que los pueblos indigenas conciben el derecho a la
justicia a como un derecho a la justicia como un derecho vivo,
dinamico, no escrito, el cual a traves de sus propios autoridades y
de un conjunto de normas basados en sus costumbres , regula lo
mas diversos aspectos de convivir colectivo, y permite ejercer un
control social efectivo en sus territorios y entre sus miembros para

una normal convivencia.

En la declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas,
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 21
de junio del 2006, cuyo articulo 2 declara que las +personas Yy los
pueblos indigenas son libres e iguales a todas las demas personas

y pueblos y que tienen derecho a no ser objeto de ninguna
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discriminacion en el ejercicio de sus derechos fundamentales , en

particular en su origen o identidad indigenas.

Reconoce en los Art. 4, 6 y 19 que los pueblos indigenas tienen
derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas,
juridicas, economicas , sociales y culturales , manteniendo a la vez
sus derechos a participar plenamente , si lo desean , en la vida
politica , econOmica, social y cultural del Estado, que las personas
indigenas tienen derecho a la vida, a la integridad fisica y mental,
la libertad y la seguridad de la persona , que los pueblos indigenas
tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos , la vida y destinos , por
conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con
sus propios procedimientos , asi como a mantener y desarrollar

sus propias instituciones de adopcion de decisiones.

Algunos derechos constitucionales que consagra el Art. 66 son de
aplicacion obligatoria en la administracion de justicia , y por tanto
deberia serlo también en la justicia indigena , pues asi se ha de
entender de la Convencion 169 de la Organizacion Internacional
de trabajo y de la Declaracion de las Naciones Unidas , que
constituyen el procedente valido y obligatorio de esa justicia

indigena.

Tales derechos son Inviolabilidad de la vida , Integridad personal ,

Igualdad ante la ley la Libertad , el derecho al debido proceso y a
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una justicia sin dilaciones, también derechos q pueden ser
lesionados con penas que constituyen tratos crueles vy
degradantes prohibidos por la legislacion interna y las
convenciones internacionales que no permite la tortura, bajo el

pretexto de imponer sanciones.

Ahora bien la libertad es otro derecho que solo puede limitarse con
orden judicial , y en casos especiales con sujecion a requisitos
formales y de otra naturaleza que van desde la gravedad del
delito, la peligrosidad la reincidencia la alarma social, e inclusive
la necesidad de proteger a la victima y aun al propio responsable
, de manera que la autoridad de la comunidad indigena debe estar
investido de aquella calidad y cuidar por respecto de ese derecho

aun al aplicar el derecho consuetudinario.

La igualdad ante la ley por lo cual todos vy todas seran
consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos, libertad vy

oportunidad, sin discriminacién en razén de etnia entre otras.

JUSTICIA INDIGENA

Al referirnos sobre la Justicia Indigena se debe considerar que
esta simplemente mantiene el ampara que le otorga la
Constitucion Politica en su Art. 171 que en lo pertinente dice, “
Las autoridades de la comunidad, pueblos y nacionalidades

indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales , con base en sus
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tradiciones ancestrales y su derecho propio , dentro de su ambito
territorial , con garantia de participar y decisiones 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 e

instrumentos internacionales.

El estado garantiza que las decisiones de la jurisdiccion indigena
sean respetadas por las instituciones Yy autoridades publicas,
dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad.

La ley establecera los mecanismos de coordinaciéon y cooperacion

entre la jurisdiccién indigenayla jurisdiccion ordinaria””

Para la aplicacion de la justicia indigena es necesario que se den
ciertas condiciones, al igual que existen para la justicia de paz y los
procedimientos alternativos. Tales condiciones se infieren del

propio Art. 171, y que se pueden resumir de la siguiente manera.

» Existencia de autoridad de pueblos indigenas que tengan

capacidad de ejercer funciones de justicia.

» Existencia de normas y procedimientos propios de acuerdo

con sus costumbres o derecho consuetudinario.

" Constitucién de la Republica del Ecuador. Art.171. Pag. 96
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» Existencia de conflictos interno ya que solo sobre estos

pueden aplicarse tales procedimientos.

> Que los procedimientos no concentraria a la Constitucion y las

leyes

» Necesidad de una ley que haga compatibles esas funciones

con el sistema judicial nacional.

Segun el Convenio 169 de la Organizacion Internacionales del

Trabajo, aprobado el 27 de junio de 1989, se establece la
obligacion de los gobiernos de asegurar a los miembros de los
pueblos indigenas a gozar, en igualdad de los derechosy

oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas

miembros de la poblacion.

Declara ademas que los pueblos indigenas y tribales deberan
gozar plenamente de los derechos humanos vy libertades
fundamentales, sin obstaculo ni discriminacion. Las disposiciones
de este Convenio se aplicaran sin discriminacion a los hombres y

mujeres de esos pueblos Art. 3 ”®

De todas las disposiciones de este Convenio creo que el Art. 8 es

de especial interés para el tema, ya que sefiala los parametros

8 Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
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para la aplicacion de la legislacion nacional a los pueblos

interesados.

. Tomar en cuenta sus costumbres o0 su derecho
consuetudinario

- Que dichos pueblos deben tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos

internacionalmente reconocidos .

. Que siempre que sea necesario se estableceran
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir

en la aplicacién de este principio.

De modo mas concreto los Art. 9 y 10 se refieren a la justicia penal,
y seflalan que en la medida en que ellos sea compatible con el
sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos , deberan respectarse los métodos
a los que los pueblos indigenas recurren tradicionalmente para la

represion de los delitos cometidos por su miembros .

Al realizar un analisis comparacion de la Justicia indigena con la
Justicia Ordinario me debe referir a los principios basicos de la
Administracion de justicia entre los que tenemos la

independencia, Legalidad, Unidad, Publicidad , Jerarquizacion,
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Estabilidad, Gradualidad, Permanencia , me permitiré analizar a lo

mas relacionados con la aplicacion de la justica indigena.

Unidad Jurisdiccional.- es la integracion de todos los érganos
jurisdiccionales ala funcion judicial , lo que significa que todos los
jueces aun los especiales formaran parte de ella, por lo tanto la
funcion judiciales es Unica ya que el poder o facultad de
administrar justicia no puede estar en otras ramasdel poder
politico, es la funcion judicial la que tiene el ejercicio de la

potestad de administrar justicia.

En consecuencia al tratar el Art. 171 de la Constituciéon el tema de la
unidad jurisdiccional y desarrollar inmediatamente el
reconocimiento de otras formas de administrar justicia como la
gue se encarga a los jueces de paz, el arbitraje , la mediacion y
otros procedimientos alternativos para resoluciéon de conflictos , y
la denominada justicia indigena , es claro que todas las personas
gue administren ese tipo de justicia deben forman parte de la
funcién judicial, en merito al principio de Unidad consagrado con

rango constitucional.

Legalidad.- no solo surge del origen de los hombramientos de los
jueces , esta ligado al principio del juez natural, que es ademas
un derecho de los usuarios de la justicia y también se vincula con
la jurisdiccion , que es la condicidn insustituible que caracterizan a

un juez .
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Este  principio también debe ser considerado al tratar de

compatibilidad la justicia ordinaria con la indigena.

Noétese que el propio Art. 171 consagra la necesidad de leyes que
regulen la correcta aplicacion de la justicia de paz, la justicia

alternativa vy la justicia indigena.

Gradualidad.- Este principio que hace relacion a los cursos , si
bien es verdad que constitucionalmente no se lo menciona , no es
menos cierto que la Convencibn América de Derechos Humanos ,
consagra como un derecho de las personas el de acceder a la
justicia y a la segunda instancia, o sea a la posibilidad de que un
Juez Superior revise la resolucion del inferior. Los propdsitos son
claros, logros la seguridad juridica en las decisiones judiciales a
efectos de su ejecucion o la presentacién del recurso especial de

casacion , o la accion de revision.

Es importante tener en cuenta este principio ya que solo en la
justicia ordinaria se podria aptar por este recurso dado que en la
justicia indigena o la aplicada por las denominadas Juntas de
Defensa del Campesino, la sancion es inmediata e impuesta con o
sin aceptaciéon del imputado no se da paso al recurso de

apelacion.
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CARACTERISTICAS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
INDIGENA

- Las autoridades son propios de cada comunidad, pueblo o
nacionalidad

- Tiene un procedimiento especial propio

- Aplicacion de normas propias del derecho consuetudinario,
basado en los sistemas juridicos propios de cada pueblo o
comunidad.

- La sancion es de caracter social , curativo y permite la
reintegracion vy la rehabilitacion instantanea del imputado

- Participacion y decision colectiva de la comunidad para
resolver el conflicto

- Es gratuita

- Es oral y en su propia lengua

- La restitucion inmediata de la armonia y la paz comunal o

colectiva

1.2. Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008

Dentro de nuestro ordenamiento juridico ecuatoriano, tenemos que
la actual Constitucién de la Republica del Ecuador, establece que,
“La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier

otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
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publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones

constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.

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

otra norma juridica o acto del poder publico.”

Sobre esta premisa constitucional, revisaremos la normativa juridica
consagrada en la Constitucion con relacién a la justicia indigena,
dado que actualmente el Ecuador es un Estado constitucional de
derechos vy justicia, social, democratico, soberano, independiente,

unitario, intercultural, plurinacional y laico.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce ampliamente
el "pluralismo juridico" aunque es sabido que no existen leyes

secundarias que ayuden a operativizarla.

El pluralismo juridico hace que la aplicacién de la justicia indigena
tenga sus propias autoridades; sus propias sentencias, sSus propios
dictamenes, en razon a los usos y costumbres ancestrales que los

identifican como pueblos y nacionalidades indigenas.

“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 decisién de las mujeres.
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Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la
solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la
Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en

instrumentos internacionales.

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

jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.”

De éste precepto juridico que contiene nuestra Constitucion, se
desprende que se reconoce la justicia indigena, y establece el
derecho a ser juzgado por las autoridades indigenas dentro del
ambito de su territorio, y pueden dirimir y resolver sobre los distintos
conflictos que se presentan al interior de los territorios indigenas,
conforme a las normas, procedimientos y sanciones propias de la

comunidad o pueblo indigena.

Este reconocimiento constitucional reafirma la heterogeneidad de
las culturas y la existencia de un pluralismo juridico en el pais.
Implica que en un mismo ambito territorial conviven dos o mas
sistemas juridicos. El sistema juridico indigena no es estético,
cambia histéricamente y su vigencia depende del uso constante de
las costumbres y de las normas de conducta social de los distintos

pueblos que conforman el territorio nacional. Pero a su vez los dos
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sistemas buscan un solo objetivo comudn: la armonia en la

convivencia social de sus miembros.

1.3. Cddigo Organico de la Funcién Judicial

EL Cdodigo Organico de la Funcion Judicial, en su TITULO VI,
establece las relaciones de la jurisdiccion indigena con la

jurisdiccién ordinaria, asi tenemos:

AMBITO DE LA JURISDICCION INDIGENA.- Las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales
y su derecho propio o consuetudinario, dentro de su ambito
territorial, 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 podra alegar derecho propio o
consuetudinario para justificar o dejar de sancionar la violacion de

derechos de las mujeres.

Si bien este precepto juridico guarda estrecha relacion con el Art.
171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, por no decirlo
que es fiel copia de su original, sin embargo, es necesario resaltar
en esta parte, que: "Las autoridades indigenas que ejercen la

administracion de justicia, obedecen a un procedimiento existente
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desde tiempos atrds, la justicia indigena no sigue los
procedimientos establecidos en las leyes o en los Cédigos del
sistema positivo, actian por medio del sistema de rogacién o
peticién de parte. Solo los afectados a sus familiares pueden hacer
la solicitud de intervencion al Cabildo y/o a los dirigentes de la
organizacion para que se restablezca el orden en la comunidad y de

la familia.

Es importante establecer en una ley especial o especifica las
caracteristicas propias de la administracion de Justicia Indigena,
como podemos apreciar en el parrafo anterior, para solicitar la
intervencion de los organismos indigenas no es necesario el
auspicio de un abogado, este tramite por lo tanto se vuelve mas
operativo y no requiere de recursos econdomicos como sucede en el
sistema de justicia ordinaria, ademéas se busca el solamente el
castigo del delincuente o infractor, sino mas que todo el objetivo

primordial es restablecer la paz comunitaria.

El Cddigo Organico de la Funcion Judicial, establece algunos
PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL, gque los jueces,
juezas, fiscales, defensores, servidores judiciales, policias y demas

funcionarios/as publicas deben observar, siendo los siguientes:

Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres

y practicas ancestrales de las personas y pueblos indigenas, con el
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fin de garantizar el optimo reconocimiento y realizacion plena de la

diversidad cultural;

Esto significa que tanto los jueces y juezas, fiscales, y policia,
deben conocer y entender sobre la diversidad cultural existente en
nuestro pais, y que tienen que conocer por ejemplo los usos,
costumbres y practicas ancestrales que tienen cada uno de los
pueblos, ya que esas practicas que tienen deben ser conocidas Yy
consideradas al momento de resolver un hecho en donde se
encuentre involucrado en un conflicto un miembro de un pueblo o

nacionalidad indigena.

La mayoria de delitos en la jurisdiccion ordinaria son sancionados
con prision, las mismas que deben ser cumplidas en los Centros de
Rehabilitacion Social, sin embargo la prision o la céarcel para los
pueblos indigenas, es considerado como tortura y es lo dltimo que

puede pasar, ya que el indigena es libre por naturaleza.

Ademas, en la practica los Centros de rehabilitacion es un lugar en
donde se fomenta el ocio, lo que contraviene el principio de ama
kila (no ser ocioso), y es castigado. De manera que esta
circunstancia también debera ser considerada por los jueces
comunes al dictar sentencias, debiendo emitir sentencias
modulativas que pudieran ser sentencias donde se combinen
prision con trabajos comunitarios u otros, que puedan contribuir a la

verdadera rehabilitacion del individuo.
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Esta previsto en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, en el Art. 8 y 9, que en la solucién de un caso donde
participe un miembro de un pueblo indigena, deberan considerar la

adopcion de otro tipo de sancion.

En el proceso de resolucion de conflictos, tanto por la jurisdicciéon
ordinaria como la jurisdiccion indigena siempre se tendran en

cuenta el sentido de pertenencia y la territorialidad,

lgualdad.- La autoridad tomara las medidas necesarias para
garantizar la comprension de las normas procedimientos vy
consecuencias juridicas de lo decidido en el proceso en el que
intervengan personas Yy colectividades indigenas. Por lo tanto,
dispondran entre otras medidas, la intervencion procesal de
traductores, peritos antropologos y especialistas en derecho

indigena.

Es dificil entender las terminologias existentes y utilizadas a nivel de
la justicia ordinaria, por ejemplo: En un juicio penal, se habla de la
indagacion previa, de la instruccion fiscal, del dictamen fiscal y de la
audiencia de juicio, se habla de plazos para la evacuaciéon de
pruebas y términos, pero si estos términos son utilizados a
miembros de los pueblos indigenas o alguien que no conozca del
derecho lamentablemente no entendera, no por su rudeza o por ser
analfabeto, sino por cuanto son términos juridicos que no son de

facil comprension, en estos casos las autoridades sean estos los
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Jueces, Fiscales o Policias tendran que utilizar palabras mucho mas
entendibles y de facil comprension ya que si los hay, o si hay
personas que definitivamente no hablan el idioma dominante que es
el espafiol, deberan contar con traductores o interpretes, eso
permitiria conocer sobre el hecho a cabalidad y se estaria dando
cumplimiento al debido proceso y al derecho a la defensa prevista

en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Muchos cometen el error de explicar o hacer conocer al abogado y
creemos que es suficiente que el abogado entienda y punto, mas no
nos preocupamos que el ciudadano comun y corriente entienda lo
gue esta sucediendo y es lo que nos hace falta, llegar al ciudadano
gue esta siendo procesado y entienda que estd pasando con un
juicio que se le esta siguiendo, caso contrario se estaria vulnerando
los derechos que todos los ciudadanos tenemos como es a ser

tratados con igualdad, y sin discriminacion.

No bis idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena
no podra ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la
Funcidon Judicial ni por autoridad administrativa alguna, en ningun
estado de las causas puestas a su conocimiento, sin perjuicio del

control constitucional,
Este principio estd reconocido a nivel internacional, podemos

encontrar en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y

en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
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Culturales, y a nivel nacional encontramos como un principio
constitucional lo que significa que: “Nadie puede ser juzgado dos
veces por una misma accion”, esto implica que aquellos casos
resueltos en las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
por las autoridades indigenas, se trata de una cosa juzgada o de
una sentencia ejecutoriada, cualquier resolucion que fuese tomada
sera definitiva o pondra fin al proceso, lo que implica que un caso
resuelto en la comunidad no podra ser apelado o revisado por la
Corte Provincial de Justicia, o por uno de los Jueces, sino que, esta
sentencia es inapelable, lo que si cabe, es que sea sujeto de
revision por parte de la Corte Constitucional, conforme lo prevé la

Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 171.

El Dr. Vicente Ninabanda, miembro activo de la Fecabrunari, con
asiento en esta ciudad de Guaranda, dice: “Este principio es
importante porgque evita que los casos resueltos por las autoridades
indigenas sean sujetas a revision por autoridades de la justicia
ordinaria, hecho que si ocurria antes del 2008, ya que no se
consideraba como una sentencia lo resuelto por las autoridades
indigenas, de ahi que quien se encontraba inconforme con la
resoluciéon dada en la comunidad iniciaba en forma inmediata una
accion legal en contra de las autoridades indigenas, y hasta eran
sentenciados por diversos delitos entre ellos de Plagio, y hasta
fueron encarcelados los comparferos y comparieras, lo cual llevo a

tener cierto temor en la aplicacion de este derecho, es decir no
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tenia ningun efecto lo resuelto por la comunidad indigena para las

autoridades de la justicia ordinaria.”

Por lo tanto la aplicacibn de este principio es un avance muy
trascendental y que es necesario vigilar por el cumplimiento de este

derecho.

Pro jurisdiccion indigena.- En caso de duda entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion indigena, se preferira esta ultima, de tal
manera que se asegure sSu mayor autonomia y la menor

intervencion posible;

Esto implica que por alguna circunstancia llega a conocimiento de la
autoridad de la jurisdiccion ordinaria o al sistema ordinario un caso
donde intervienen miembros de los pueblos indigenas, y que
conozcan que este mismo caso ha sido ya conocido por una
autoridad indigena, pues la autoridad de la jurisdiccion ordinaria
remitird para que la autoridad indigena sea la que resuelva por
tratarse de un caso donde estan involucrados miembros de los
pueblos indigenas, por lo tanto se archivara el caso en la

jurisdiccién ordinaria.

Interpretacion intercultural.- En el caso de la comparecencia de
personas o colectividades indigenas, al momento de su actuacion y

decision judiciales, interpretaran interculturalmente los derechos

° Nota.- Tomada de la entrevista realizada al Dr. Vicente Ninabanda, miembro activo de la
FRECABRUNARI.
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controvertidos en el litigio. En consecuencia, se procurara tomar
elementos culturales relacionados con las costumbres, préacticas
ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio de los
pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con el
fin de aplicar los derechos establecidos en la Constitucion y los

instrumentos internacionales.

1.4. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional

En la Ley Organica de Garantias Constitucionales encontramos
también un capitulo que abarca sobre el ejercicio del sistema de
administracion de justicia indigena, las mismas que me voy a

permitir sefalar:

Capitulo IX
Accidn Extraordinaria de proteccion contra decisiones de la Justicia

indigena.

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

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

Funcién Judicial y la ley.

Art. 66.- Principios y procedimiento:- La Corte Constitucional debera

respetar los siguientes principios y reglas:

1.- Intercultural.- El procedimiento garantizara la comprension
intercultural de los hechos y una interpretacion intercultural de las
normas aplicables a fin de evitar una interpretacion etnocéntrica y
monocultural. Para el entendimiento intercultural, la Corte debera
recabar toda la informacion necesaria sobre el conflicto resuelto por

las autoridades indigenas.

2.- Pluralismo juridico.- EL Estado ecuatoriano reconoce, protege
y garantiza la coexistencia y desarrollo de los sistemas normativos,
usos y costumbres de las nacionalidades, pueblos indigenas y
comunidades de conformidad con el caracter plurinacional,

plurietnico y pluricultural del Estado.
3.- Autonomia.- Las autoridades de las nacionalidades, pueblos y

comunidades indigena, gozaran de un maximo de autonomia y un

minimo de restricciones en el ejercicio de sus funciones
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jurisdiccionales, dentro de su ambito territorial, de conformidad con

su derecho indigena propio.

No obstante el reconocimiento de un maximo de autonomia, tiene
los limites establecidos por la Constitucion vigente, los instrumentos

internacionales de derechos de los pueblos indigenas y esta ley.

4.- Debido proceso.- La observancia de las normas, usos Yy
costumbres y procedimientos que hacen parte del derecho propio
de la nacionalidad, pueblo o comunidad indigena constituyen el
entendimiento intercultural del principio constitucional del debido

proceso.

5.- Oralidad.- EN todo momento del procedimiento, cuando
intervengan las personas, grupos o autoridades indigenas, se
respetara la oralidad y se contara con traductores de ser necesatrio.
La accidn podra ser presentada en castellano o en el idioma de la
nacionalidad o pueblo al que pertenezca la persona. Cuando se la
reduzca a escrito, debera constar en la lengua propia de la persona

0 grupos de personas Yy sera traducida al castellano.

6.- Legitimacion activa.- Cualquier persona o grupo de personas
podra presentar esta accion. Cuando intervenga una persona a
nombre de la comunidad, debera demostrar la calidad en la que

comparece.
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7.- Accidn.- La persona o grupo planteara su accion verbalmente o
por escrito y manifestara las razones por las que se acude al
tribunal y las violaciones a los derechos que supuestamente se han
producido. Esta solicitud sera reducida a escrito por el personal de

la Corte dentro del término de veinte dias.

Tal como se puede observar en los articulos antes mencionados
esta Ley también norma sobre los procedimientos a seguirse en
caso de que una de las partes este inconforme por la decision
adoptada por la autoridad indigena, siempre y cuando hubieren
vulnerado derechos garantizados en la Constitucion de la Republica

del Ecuador.

El Dr. Vicente Ninabanda, dice: “En la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, se establece varios
principios que deberan ser observados por la Corte Constitucional,
cuando resuelvan casos que tienen relacion o intervengan
miembros de los pueblos y nacionalidades indigenas, hecho que
constituye un avance como resultado de la continua lucha de todos

nuestros pueblos y nacionalidades”.*

1 Nota.- Tomada de la entrevista realizada al Dr. Vicente Ninabanda, miembro activo de la
FECABRUNARI
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1.5. Ley de Organizacion y Régimen de las Comunas

"Los principios que estan recogidos en esta Ley son: garantizar el
desarrollo econémico sustentable, con equidad, potenciando
nuestras culturas comunitarias, la administracion de justicia desde
las mismas comunidades en su ambito, la aplicacion y pleno
desarrollo de la Medicina Ancestral e indigena, todas estas
posibilidades desde nuestras propias concepciones, autoridades y

estructurales desde nuestras propias concepciones, autoridades y

estructuras, y asi mismo, mediante nuestro gobierno comunitario".**

La ECUARUNARI, hace hincapié en el conjunto de principios que
forman par de la ley de Comunidades Indigenas del Ecuador, ley en
la cual, se destaca que las nacionalidades indigenas pueden
administrar la justicia desde las mismas comunidades, respetando
siempre el poder de sus autoridades y la importancia de las

decisiones tomadas por la Asamblea General de la Comunidad.

La Ley de Comunidades Indigenas del Ecuador, es un referente que
fortalece la aplicabilidad de la Justicia Indigena y el respeto al

Derecho consuetudinario.

"1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico

nacional y con los derechos humanos internacionalmente

! REPUBLICA DEL ECUADOR. “Ley de Comunidades Indigenas del Ecuador". Pag.
4
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reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represiéon de los

delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de

dichos pueblos en la materia".*?

Cuando se habla de compatibilizar el sistema juridico nacional con
la aplicacionde la  justicia indigena con base al derecho

consuetudinario y al mismo tiempo respetar los derechos humanos
reconocidos internacionalmente, nos enfrentamos a un grave
problema, porque para la mayoria de personas los castigos fisicos,
los bafios de agua fria, los azotes, la humillacion publica, son
acciones que atenian contra la dignidad de las personas
irrespetando  sus derechos humanos mas importantes,
consecuentemente, la Optica de la sociedad de respeto a la justicia
indigena debe transformarse, al igual que, la participacion de las

autoridades y los tribunales correspondientes.

"Los conceptos de jurisdiccién y competencia aplicadas al ambito de
Derecho Indigena, resulta ser completamente diferente, en tanto y
en cuanto al interior de este derecho no podemos hablar de casos
de fuero, ni de diversos tipos de jueces, con supremacia de unos

sobre otros; sino de diversos niveles, acorde, eso si a las

2 REPUBLICA DEL ECUADOR. CONAIE, Ley de Comunidades Indigenas del
Ecuador”. Pag. 4.
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particularidades del caso a tratar. En lo que tiene que ver a la
competencia, entendiéndose esta al parametro fisico del campo de
aplicacién de potestad de administrar justicia, esto aun no se lo ha
determinado claramente por parte de la Constitucion o del Derecho
Positivo, mas sin embargo en lo que concierne al aspecto
meramente costumbrista, si hay competencia, pues ello, deviene del

campo de aplicacion que tienen las autoridades al interior de sus

comunidades".®®

Las afirmaciones realizadas por Raul llaquiche, tiene absoluta
correspondencia con la realidad de las comunidad indigenas, en
ellas no existen magistrados o0 jueces que tengan jerarquia unos
sobre otros, mas bien existen autoridades a nivel familiar y
comunitario; por eso es importante sefialar el valor que tienen los
padres, padrinos y familiares en la resolucionde problemas
puntuales como la mala conducta, infidelidad, etc., ellos impondran
sanciones que deben ser cumplidas; en otro nivel, las infracciones
mas graves involucran a las autoridades del cabildo y la comunidad
en general quienes son miembros activos que pueden imponer

castigos y sanciones de acuerdo a la gravedad de las faltas.

"1. Al aplicar la legislacion a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o sus

derechos consuetudinarios.

3 ILAQUICHE, Raul "Administracién de Justicia indigena en la ciudad "Revista
Yachaykuna™ Pag. 6.
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2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, siempre que sean necesarios,
deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos

gue puedan surgir en la aplicacion de este principio,

2. La aplicacion de parrafos 1 y 2 de este articulo no debera
impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos
reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las

obligaciones correspondientes".*

Es importante considerar que el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del trabajo, a través de sus disposiciones, que han
sedo acatados y ratificados por la mayoria de paises en los cuales
existen pueblos y nacionalidades indigenas, reconocen y valoran la
importancia de los usos y costumbres de cada pueblo que han dado
paso a la formacion de un derecho consuetudinario, que a la postre
se constituye en la base fundamental de sus sistemas propios sean
de justicia o socio culturales.

Sin embargo, también el derecho consuetudinario tiene un limite
gue son los derechos humanos y sus respectivas leyes nacionales

entonces, se puede aplicar la justicia indigena sin menoscabar los

* REPUBLICA DEL ECUADOR, Ley de Comunidades del Ecuador. Art. 8
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derechos y garantias fundamentales en un marco de pertenencia e

identidad nacional.

Derecho de las comunidades, pueblos y nacionalidades.

Art.- 56 .Las comunidades, pueblos y nacionalidades indigena, el
pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman

parte del Estado ecuatoriano, Unico e indivisible.

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 n los siguientes

derechos colectivos.

1. Mantener, desarrollar y fortalecer liboremente su identidad, sentido
de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizaciéon

social.

2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacién

funda en su origen, entidad étnica o cultural.
3. EI reconocimiento, reparacion y resarcimiento a las

colectividades afectadas por racismo, xenofobia y otras formas

conexas de intolerancia y discriminacion.
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. Conservar la propiedad imprescriptile de sus tierras
comunitarias, que seran inalienables, en embargables e
indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e

impuestos.

. Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y

obtener su adjudicacion gratuita.

. Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacion de
los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras.

. La consulta previa , libre e informada , dentro de un plazo
razonable , sobre planes y programas deprospeccion,

explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se
encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente .,participar en los beneficios que esos proyectos
reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales,
culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban
realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna.
Si no se obtuvieseelconsentimiento de la comunidad

consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley.

. Conservar y promover sus practicas de manejo de la
biodiversidad y de su entorno natural. El Estado establecera y
ejecutara programas , con la participacion de la comunidad, para
asegurar la conservacion y utilizacibn sustentable de la

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

comunitarias de posesion ancestral.

10. Crear, desarrollar, aplicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar  derechos
constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, 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
agrobiodiversidad ., 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 ecosistema dentro de sus territorios ., y el
conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna vy flora.

Se prohibe toda forma de apropiacion sobre sus conocimientos,

innovaciones y practicas.

13. Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su

patrimonio cultural e histérico como parte indivisible del
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patrimonio del Ecuador. El Estado prevera los recursos para el

efecto.

14. Desarrollar, fortalecer y potenciar el sistema de educacion
intercultural bilingle, con criterios de calidad, desde Ia
estimulaciéon temprana hasta el nivel superior, conforme a la
diversidad cultural, para el cuidado y preservacion de las
identidades en consonancia con sus metodologias de ensefianza

y aprendizaje.

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

de cuentas.

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

El Estado reconocera y promovera todas sus formas de expresion

y organizacion.

16. Participar mediante sus representantes en los organismos
oficiales que determine la ley, en la definicion de las politicas
publicas que les conciernan, asi como en el disefio y decision de

sus prioridades en los planes y proyectos del Estado.
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17. Ser consultados antes de la adopcién de una medida
legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos

colectivos.

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

divididos por fronteras internacionales.

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

emblemas que los identifiquen.

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

acuerdo con la ley.

21. Que la dignidad y la diversidad de sus culturas, tradiciones,
historias y aspiraciones se reflejen en la educacion publica y en
los medios de comunicacion, la creacion de sus propios medios
de comunicacioén social en sus idiomas y el acceso a los demas

sin discriminacion alguna.

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de
posesion ancestral irreductible e intangible, y en ellos estara
vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado adoptara
medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su
autodeterminacion y voluntad de permanecer en aislamiento, y

precautelar la observacion de sus derechos. La violacion de estos
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derechos constituird delito de etnocidio, que sera 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.

Art-58 .Para fortalecer su identidad, cultura, tradiciones y derechos,
se reconocen al pueblo afroecuatoriano los derechos colectivos
establecidos en la Constitucion, la ley y los pactos, convenios,
declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos

humanos.

Art-59 .Se reconoce los derechos colectivos de los pueblos
montubios para garantizar su proceso de desarrollo humano
integral, sustentable y sostenible, las politicas y estrategias para su
progreso y sus formas de administracion asociativa, a partir del
conocimiento de su realidad y el respeto a su cultura, identidad y

vision propia, de acuerdo con la ley.

Art-60 .Los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y
montubios podran constituir circunscripciones territoriales para la
preservacion de su cultura. La ley regulara su conformacion.

Se reconoce a las comunas que tienen propiedad colectiva de la

tierra, como una forma ancestral de organizacion territorial.
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1.6. Codigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano

Es necesario que la Asamblea Nacional adecue formal vy
materialmente el Cédigo de Procedimiento Penal a los derechos
consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
Tratados Internacionales y Codigo Organico de la Funcién Judicial,
a fin de viabilizar el reconocimiento constitucional de la justicia
indigena, debiendo establecer ciertas limitaciones y prohibiciones
para la declinacion de competencia cuando se trate de delitos
graves o de la prevencion en el conocimiento de la causa, o cuando
se trate de vulneracion de derechos, o cuando se trate de
infracciones cometidas en otra jurisdiccion territorial por miembros

de su Comunidad.

Nuestro Cdédigo de Procedimiento Penal, no contiene normativa
juridica alguna que establezca que un proceso penal pueda
suspenderse o concluir cuando conozcan de la existencia de un

proceso sometido a conocimiento de las autoridades indigenas.

Tanto, establece excepciones en el ambito de la jurisdiccion penal,
con relacién a los sujetos que pueden ser juzgados por la justicia
indigena dentro de su ambito territorial. Tampoco establece
excepciones a las reglas de la competencia territorial con relacion a
la justicia indigena. Vacios juridicos que deben ser normados por la
Asamblea Nacional.
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CAPITULO Il
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CAPITULO II
ANALISIS JURIDICO DEL DERECHO A LA RESISTENCIA, DE
LA JUSTICIA INDIGENA FRENTE A LA JUSTICIA ORDINARIA.

2.1. Resistencia como accion popular frente a la accion

Estatal

La Resistencia Civil es un tipo de accién politica que se apoya en la
utilizacion de meétodos no- violentos. “En buena medida puede
decirse gue el termino es sindbnimo de otros como “accién no
violenta”, “resistencia no violenta” y “poder popular” (people power).
Abarca una amplia gama de actividades que requieren de un
compromiso amplio y sostenido con el fin de desafiar al poder, una

fuerza, una politica o un régimen particular, de ahi el término

"resistencia”.’®

El término "civil" en este contexto se refiere a lo que afecta a los
ciudadanos o a la sociedad, lo que significa que los objetivos del
movimiento son "civiles" ya que son ampliamente compartidos en el
seno de la sociedad. "Civil" también indica que la accion en cuestion

es de naturaleza no-militar o no-violenLa resistencia civil, con un

15 RANDLE, Michael. Resistencia Civil. La ciudadania ante las arbitrariedades de los

gobiernos, Editorial Paidés, Barcelona, Espafia, 1998.
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gran recorrido histérico y muchos protagonistas, ha sido utilizada en
variadas batallas de los tiempos modernos, por ejemplo, contra el
colonialismo, la ocupacién extranjera, golpes de estado, dictaduras,
situaciones de fraude electoral, de corrupcidon, de discriminacion
racial, religiosa o sexual. Se ha utilizado no so6lo contra el poder
tirdnico, sino también contra los gobiernos democraticamente
elegidos en relacion a cuestiones tales como el mantenimiento del
orden constitucional, la preservacion de la autonomia regional
dentro de un pais, la promocion las minorias, la proteccion del
medio ambiente y la oposicion a las guerras e intervenciones

militares concretas.

2.2. Poder

2.2.1. Tipos de poder

El Poder, como sinénimo de fuerza, capacidad, energia o dominio,
puede referirse a: Ciencias politicas, sociales y del derecho, y
dentro de esta clasificacion podemos encontrar los siguientes tipos
de poder:

> “Poder (sociologia): la capacidad de elegir o de influir sobre
resultados:

» Poder politico (véase también Auctoritas y Potestas)

A\

Poder absoluto.
> Poder constituyente, el poder que elabora la Constitucion o que

la reforma o enmienda.
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YV V.V V VYV V V

A\

vV V VYV VY

Poder publico.

Los tres poderes clasicos descriptos por Montesquieu:

Poder legislativo.

Poder ejecutivo.

Poder judicial.

Cuarto poder, el de los medios de comunicacion.

Quinto poder el uso de las empresas publicas y la capacidad de
intervencién econdmica (segun otros, seria Internet, como
superadora de los medios de comunicacion).

Sexto poder, en Espafa, el poder territorial o el ejercicio del
poder por las comunidades autbnomas.

Poder factico, el que se ejerce fuera de los cauces formales.
Habitualmente usado en plural: los poderes facticos en Espafia
durante el Franquismo y la Transicion eran la Iglesia, el Ejército y
la Banca (o los capitalistas).

Poder econémico

Poder duro (hard power), en las relaciones internacionales, la
fuerza militar.

Poder blando (soft power), en las relaciones internacionales, la
influencia econémica e ideologica.

Poder militar

Poder religioso

Poder temporal.

Poder civil o autoridad civil (no debe confundirse con gobierno

civil).
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> Poderes universales”®

2.3. Laresistencia

2.3.1. Introduccioén

En las 20 Constituciones y sus Reformas que se han aprobado en
la vida de la Republica, a excepcion de la que se encuentra en
vigencia, no aparecen en forma directa dos derechos necesarios e
insustituibles para que el pueblo, en forma individual o colectiva,
pueda ejercer su natural derecho de defensa, sobre todo de la
arbitrariedad y el abuso de los poderes publicos; mas adn, en la
vida del Estado Constitucional Moderno, hoy conocido como Estado
Social de Derecho, que predomina en la mayoria de paises
democraticos que han organizado a esta clase de Estado sobre la
base de la libertad, convertido en algunos paises en estado

totalitario sin respeto a la Constitucion y la Ley.

2.3.2. Derechos de resistencia y oposicion

Los derechos de resistencia y oposicion se encuentran previstos en
los articulos 98 y 111 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador; cuyo contenido, redaccion e intencion ya invitan al pueblo

ecuatoriano a la resistencia y a la oposicion.

18 \www.wikipia/poder
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Por mandato constitucional la normativa legal vigente debera
guardar conformidad con las disposiciones legales sefaladas y el
legislador debera adecuar formal y materialmente el llamado Cédigo
de la Democracia y las demas Leyes que se dicten a futuro; ya que
de lo contrario s6lo favoreceran al Régimen, polemizarian el espiritu
de la Ley y en el plano de la accidn, se constituirian en el germen
de una “ lucha encarnizada” y en el comienzo de una confrontacion
de funestas consecuencias, encontrandose el pueblo soberano
desprotegido por el mismo instrumento que aprobé en aras de
encontrar la forma de gobierno de la que hablaba Bolivar: “El
sistema de gobierno mas perfecto es aquel que produce mayor
suma de felicidad posible, mayor suma de seguridad social y mayor
suma de estabilidad politica”, ideal que hasta ahora los
ecuatorianos no hemos podido tener, pese a las declaraciones de la
Constitucion en vigencia, que mas parece el texto instructivo de la
revolucion que difunde el gobierno, olvidandose del evangelio del
Libertador.

El Art. 98 de la referida Constitucion, sefiala: “Los individuos y los
colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a
acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales
0 juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus
derechos constitucionales, y demandar el reconocimiento de nuevos

derechos.”
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El precepto descrito se refiere al derecho a la resistencia, previsto a
favor de los individuos y colectivos frente a acciones del poder
publico, o de las personas naturales que vulneren en el presente y
en el futuro los derechos constitucionales de éstos en forma muy
ambigua y al mismo tiempo da lugar a una expectativa de
naturaleza muy general, que permitiria interpretaciones de caracter
discrecional al juez de primera instancia de la Funcion Judicial y aun
a quienes actuan como jueces de dultima instancia de la Corte

Constitucional, como se puede comprobar en su texto:

El Art. 111 de la Constitucion, dice: “Se reconoce el derecho de los
partidos y Movimientos politicos registrados en el Consejo Nacional

Electoral a la oposicién politica en todos los niveles de gobierno.”

Del contenido constitucional se desprende claramente el derecho de
oposicion de manera restringido, exclusivamente para los Partidos y
Movimientos Politicos registrados en el Consejo Electoral, aunque
demagogicamente y en forma ilusoria se lo enfoca a todos los niveles
de gobierno, como refiriendose al pueblo; al que se lo excluye, si no
se encuentra agrupado en un movimiento o0 partido de esa
naturaleza; lo que, vulnera el principio a la libertad ciudadana y al

principio de igualdad consagrado en la Constitucion.
Por lo tanto, corresponde a todos los ecuatorianos, hombres y

mujeres libres de todos los sectores, demandar el reconocimiento de

nuevos derechos, por el bienestar y la seguridad individual y
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colectiva, y porque es necesario e imprescindible que no se
obstruyan derechos ciudadanos como la seguridad juridica, el
derecho de defensa, el derecho a la oposicion, el derecho de
resistencia, entre otros; teniendo en cuenta que: “Ninguna norma
juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las
garantias constitucionales” y, “El mas alto deber del Estado consiste
en respetar y hacer respetar los derechos consagrados en la

Constitucion”.

2.4. Antecedentes historicos del derecho de oposicion y

resistencia

Desde otro angulo, por el hecho de no haberse incorporado estos
derechos en las Constituciones pasadas, no quiere decir que no se
los conocia ni que no hayan estado presentes, porque han existido
de hecho, desde antes del nacimiento de nuestro Estado a la vida
republicana. Esta opinion se comprueba con la resistencia y
oposicion de los Cafaris a la invasion de los Incas. La resistencia y
oposicion de los Cuzquefios y pueblos aborigenes no solo a la
conquista Espafiola por las armas, sino también a su cultura,

costumbres, etc.
Ya, en la Republica, la oposicion y resistencia de Rocafuerte y de

militares ecuatorianos al extranjerismo Yy las intenciones de

perpetuarse en el poder de J. J. Flores; después, nuestra Revolucion
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del 6 de marzo de 1845 al mismo gobierno de Flores, para mencionar

uNos pocos casos de resistencia.

En la Historia Universal, son incontables los casos en los que los
pueblos de todas las épocas de la humanidad, han recurrido a la
resistencia y a la oposicion, cuando han sido conculcados y violados
sus sagrados derechos a la vida, a la libertad de expresién, al
trabajo, a una vida dignha, a las actitudes omnimodas y dictatoriales
de ciertos personajes enfermos de poder, que han claudicado ante la
generosidad de sus pueblos. La Biblia los cuenta, como el caso de
los judios al mando de Moisés frente a los egipcios. Bien podria
decirse que la crucifixiéon de Cristo, fue el resultado de la resistencia
gue encabezo al orden social de aquella época y aun al gobierno y
las leyes del Imperio Romano. Es que estos derechos son parte
consustancial del ser humano y por tanto han existido y permanecido
conjuntamente, desde que éste aparecio sobre la faz de la tierra, en
forma primitiva y difusa. Por tal razon, cuando se produjo el cambio
del Estado feudal al Estado Moderno, con el avance del Estado de
Derecho y el Constitucionalismo, la presencia de nuevas formas de
gobierno dictatoriales, déspotas, tiranicas y totalitarias, sobre todo a
raiz de la segunda guerra mundial, el derecho resistencia, se
convierte en “Derecho reservado a los ciudadanos frente a la tirania,
que legitima la insurreccion contra los poderes ilegitimos y la
eliminacion fisica de quienes los ejercen”. En breve, debo ilustrar
gue a lo largo de la historia, la resistencia ha sido utilizada en formas

muy diversas, como la ha podido concebir el ser humano y las
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innumerables circunstancias especiales de cada caso, pero puede
advertirse tres formas basicas: pasiva o del “aguante” como la que
actualmente vivimos los ecuatorianos, la activa que es la que nos
hace falta para corregir el totalitarismo y autoritarismo del gobierno
de la RC Yy, la ofensiva, que también nos hace falta para organizarnos
mediante un plan claro y definido, que podria ejecutarse por la via de

la no violencia.”

2.5. Derecho de resistencia en la actualidad

El derecho de resistencia a las decisiones politicas es un asunto que
hoy dia tiene gran actualidad en todo el mundo y no es propiedad de

alguna cultura en particular.

Lo que he manifestado se afianza y adquiere solidez con la siguiente
transcripcion “El derecho de resistencia a la opresion, el JUS
RESISTENDI, ha sido eterno, como lo dejamos
demostrado...sirviéndonos del estudio de Osorio. Pero, no siempre
se comprendid que la mas dura de las opresiones tenia que ser,
fatalmente de naturaleza econdmica. De esto se olvidaron los
pueblos en muchos casos de sus insurgencias politicas. Pero hora,
siglos después de haber comenzado la lucha, hasta por instinto los
pueblos saben que van hacia una nueva proclamacién de los
Derechos del Hombre: a una declaracion que tenga por base el
principio de la justicia econdmica.” La cita se refiere al distinguido

jurista espariol Dr. Miguel Angel Osorio, que ademas, se refiere al
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derecho de resistencia frente a otros problemas y fendmenos
politicos que deben tomarse en cuenta en el momento actual y los
que obligadamente aparecen en el camino del totalitarismo,
gobiernos que siempre se encuentra en la orilla de la mas alta
expresion del engafio a base de la utopia de la igualdad, y en sentido
opuesto; a la otra orilla de los problemas sociales, ese valor llamado
Libertad, que no es materia ni de naturaleza etérea, sino sustancia
del mismo ser humano sin el cual éste no puede vivir, sobre el que se
afianzan los gobiernos democraticos en el Estado Social de Derecho.

Hoy venido a menos.

2.6. Derecho alaresistencia en el pensamiento

La influencia de la opinion pudblica es sin duda uno de los
ingredientes clave del éxito de las acciones de la resistencia civil
no-violenta. Los actores en ella se refuerzan mutuamente con el
objetivo de “explotar” el choque emocional de dramatizar el
conflicto, de suscitar una emocion en la opinién, de crear una

unidad para presionar sobre el adversario.

Pero para que la mediatizacién sea difundida y llegue a formar parte
de la opinion puablica, es necesario pasar por acciones de tipo
simbdlico. El simbolo constituye un medio de expresion y de
reagrupacion, al tiempo que resulta dificil de destruir por la
represion. La resistencia no violenta debe ademas, en un momento

u otro, abrirse al exterior para hacer de la comunidad internacional
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testigo de la relaciéon entre dominados/dominantes, y hacer de la
opinion publica una fuerza de contra-poder. La influencia de
personas externas al conflicto que apoyan a la resistencia puede
ser a menudo suficiente para debilitar la represion, sobre todo
cuando la legitimidad de las autoridades que la ejercen comienza a

ser cuestionada internacionalmente.

2.7. Derecho alarevolucion

El derecho de rebelién, derecho de revolucion o derecho a la
resistencia “es un derecho reconocido a los pueblos frente a
gobernantes de origen ilegitimo (no democratico) o que teniendo
origen legitimo (democratico) han devenido en ilegitimos durante su
ejercicio, que autoriza la desobediencia civil y el uso de la fuerza

con el fin de derrocarlos y reemplazarlos por gobiernos que posean

legitimidad.”’

2.8. Desobediencia civil

La resistencia civil es una especie de fenomeno global mas amplio
que la "accion no violenta". Entre otros cuasi-sinonimos de la
resistencia civil se incluyen, la "resistencia pasiva", la "resistencia

civil', la "desobediencia civil" y "Satyagraha".

7 www.wikipia/Derecho a la resistencia
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Cada uno de estos términos se refiere a sus propios usos Yy
connotaciones. Sin embargo, la "resistencia civil' es el término
general mas adecuado para las luchas que son "civiles" en el
sentido de que son de la calidad civica en relacion con los intereses

y aspiraciones de la sociedad en su conjunto.

El concepto aborda asi mismo las reacciones de las poblaciones
ante situaciones de injusticia. La resistencia de una poblacion a una
situacion de conflicto responde a menudo a un sentimiento de
injusticia compartido por toda o parte de la sociedad que llegado un
momento se moviliza para reclamar sus derechos o para poner fin a
una dominacion coercitiva, sea esta ejercida por el régimen en el

poder, 0 por una potencia extranjera invasiva.

2.9. Ambiguo y contradictorio derecho alaresistencia

Este tipo de resistencia civil puede ser armada. De ser asi, la
resistencia se traduce en actos de violencia y su estrategia incluye
el acercar la accion al interés mediatico, donde el uso de la
violencia constituye a veces la Unica manera de ser escuchados.
Sin embargo, este método presenta una limitacion importante: la
perdida de la legitimidad de la poblacién y su reclamo a los ojos de
la comunidad internacional donde, al final poco importan los
principios, lo Unico que queda son los resultados de la violencia, el

numero de muertos resultado de la accion de resistencia.
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Asi, por ejemplo, los “hombres/mujeres bomba” palestinos que
causan la muerte de civiles en territorio israeli y se clasifican como
actos de terrorismo, tienen por objetivo final el alertar a la opinién
publica internacional sobre la expropiacion de tierras de la cual la

poblacion palestina es victima.

Estas demostraciones de resistencia violenta traen consigo una
respuesta militar igual o mayormente Vviolenta, legitimadas
igualmente a su vez por un Estado que argumenta defenderse de
los ataques perpetrados sobre su territorio y que, en el caso del
ejemplo, a la larga ha llevado a Israel a adjudicarse un derecho de

injerencia en los territorios palestinos.

La resistencia armada conduce a menudo a una represion nefasta
para la poblacion oprimida que busca la valorizacion de sus

derechos.

La resistencia civil es, por lo tanto, mucho mas eficaz cuando actua
de acuerdo a los principios de la no violencia. Rechaza toda forma
de violencia que un grupo o individuos puedan llevar a cabo sea
cual sea el argumento o la justificacion para ello. Las formas de
violencia pueden ser fisicas y traducirse en actos de privacion de
libertad, tortura o ejecucion. Pero también pueden estar latentes y
ser por lo tanto mas dificiles de demostrar y denunciar. La represion
econdmica puede consistir en matar de hambre a una poblacion

mediante la imposicion de un embargo, o bien expulsando de su
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empleo a los individuos comprometidos en una lucha. Por ultimo,
los procesos de exclusion de las minorias, bajo el principio del color
de la piel, su creencia religiosa o cultura, ejercen una violencia

psicoldgica enorme que viola los derechos humanos y la dignidad.

Para combatir estas situaciones de conflicto, la resistencia civil por
la paz se basa en el concepto de la no violencia, una filosofia que
deslegitima la violencia, promueve una actitud de respeto del otro
en el conflicto y constituye una estrategia de accion politica para
combatir las injusticias. Este concepto difiere del pacifismo, a
menudo identificado con la idea de no-fuerza, pasividad o
resignacion. La acciéon no-violenta por su parte expresa

una demanda activa, apoyada por variadas formas de protesta.

Los partidarios de la resistencia no-violenta se pueden clasificar de

acuerdo a dos tendencias:

- Aquellos que abogan por la no-violencia como método politico
y social, y que la consideran como un método real para

alcanzar sus reivindicaciones;
- Agquellos que viven la no-violencia como una meta espiritual

en si misma, estrechamente ligada a una practica moral y/o

religiosa.
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2.10. Justicia Indigena

2.10.1. Introduccion

En el Ecuador hablamos de la vigencia de dos jurisdicciones, la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccionindigena; dentro de la
jurisdiccion indigena contamos con una diversidad de sistemas
juridicos, que poseen cada nacionalidad y pueblos existentes en el
pais y son sus propias autoridades comunitarias las que tienen
potestad de administrar justicia; mientras la jurisdiccion ordinaria es
regentada por la Corte Nacional de Justicia, con sus respectivas
Cortes Provinciales de justicia y los juzgados en las diversas
materias.

Este reconocimiento hace posible que en el Ecuador exista el
pluralismo juridico, terminando con la teoria del monismo juridico que

imperaba hace algunos afos atras.

Debo resaltar que el primer reconocimiento que se da es en el afo
de 1998, cuando se reforma la Constitucion Politica del Ecuador, lo
cual se mantuvo en la elaboracion de la nueva Constitucion de la
Republica del Ecuador por parte de Asamblea Nacional
Constituyente y que fue ratificada mediante referéndum que se

realizo en el mes de septiembre del 2008.

Actualmente lo podemos encontrar en el Art. 171 de la Constitucion

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

humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

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

jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.”

2.11. Administracion

Mucho se ha cuestionado el ejercicio de administracion de justicia
por parte de los pueblos y nacionalidades indigenas, bajo el
argumento de que las autoridades indigenas no estan capacitados o
preparados para el efecto, que la forma de resolver los conflictos son
atentatorios a los derechos humanos y la Constitucién, que no existe
un debido proceso y que no existe un solo procedimiento para

resolver los conflictos, etc.

Al contrario de estos cuestionamientos, en la jurisdiccion indigena y

su sistema de administracion de justicia, existes procedimientos que
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regulan la administracién de la justicia indigena, por lo general los

momentos de la resolucién de conflicto son los siguientes:

Un primer momento que se llama WILLANA, es cuando el afectado
pone en conocimiento de la autoridad o de la asamblea sobre el

hecho producido o el desequilibrio existente;

El segundo paso es el TAPUNA, momento en el cual se procede con
la investigacién del caso, por parte de una comisién encargada de
realizar la investigacion para recopilar informaciones o pruebas que

contribuya a esclarecer la verdad de los hechos;

El tercer paso es el NAWINCHINA, o el CAREO, en el cual las partes
exponen todo el caso, asi como todas las pruebas que hubieren
logrado recoger, sean estas pruebas materiales por ejemplo del
objeto robado y recuperado, o0 a su vez los objetos que hubieren sido
utilizados en el cometimiento del hecho, y si existe testigos estos
daran su declaracion en la asamblea general, en esta parte,
intervienen todos los asambleistas, quienes proceden a realizar las
preguntas al supuesto infractor, a los testigos, es decir que actian
todos los participantes, hasta lograr el esclarecimiento del acto que

ha sido sometido a su conocimiento.
Cuando ya se logra llegar a la verdad de los hechos llega el

momento que es conocido como el CUNANA, este es un espacio en

el cual personas representativas de la asamblea de administracion
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de justicia proceden a dar diversos consejos al causante del conflicto

que ha surgido en dicha comunidad.

De la misma forma concluida esta etapa se procede con la
imposicion de la sancion y/o mecanismos de reparacion, este
momento se la denomina WANACHINA etapa de arrepentimiento y
compromiso de reparacion del dafio causado, la resolucion de la
sancion y reparacion es determinada por la Asamblea y delegada a

personas para que la ejecuten.

La Asamblea General resuelve quienes seran las personas
indicadas para ejecutar la sancidon y la reparacion, no
necesariamente son las personas quienes llevaron el proceso de
justicia indigena quienes ejecutan esta decision, es en el seno de la
asamblea donde se escoge a las personas probas para este fin,
para la seleccibn de las personas se considera varias
caracteristicas que deben tener como son: Una trayectoria
responsable y honrada, poder de convocatoria, liderazgo
destacado, vida ejemplar entre otros, con esto se da la real
importancia, legitimidad, y las sanciones sean ejemplarizadoras

tengan la validez requerida.

Con respecto a las SANCIONES impuestas por las autoridades
comunitarias indigenas de la parroquia Salinas, canton Guaranda,
provincia de Bolivar, sefala: “Frente a la imposiciéon de las

sanciones también ha habido varias calificaciones que se han dado,
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por ejemplo se ha dicho que somos salvajes, torturadores,
violadores de los Derechos Humanos, precarios, etc, sin embargo
en la imposiciébn de las mismas se busca no atentar contra los
derechos humanos de las personas, y se busca principalmente

aplicar sanciones que han sido aplicadas histéricamente en la

resolucion de conflictos.”®

Con las sanciones que se imponen lo que se busca es lograr la
sanacion y el arrepentimiento de la persona que ha infringido las
normas existentes al interior de la comunidad, pueblo vy
nacionalidad, por cuanto se considera que la persona infractora ha
ocasionado el mal o ha generado el desequilibrio social al interior de
la comunidad, posiblemente invadido de mala energia, por lo tanto
el objetivo es sacar esa mala energia con el cual se encuentra y
rehabilitar al ser humano, y restablecer la armonia social, familiar,
comunal, etc., quitar el mal de la persona, y el resarcimiento del

dafo causado.

En la imposicion de la sancion se utiliza las plantas medicinales,
elementos que son sagrados e importantes en la vida de los
pueblos indigenas, asi como instrumentos con mucho significado,

de tal forma que todo este proceso tiene una connotacion espiritual.

Entre las sanciones que se aplican en la comunidad indigena de

gueseras de la parroquia Salinas, son:

'8 Nota.- Tomado de la entrevista realizada al sefior Pablo Enrique Chamorro, autoridad de la
comunidad de las queseras de la parroquia Salinas, canton Guaranda, provincia de Bolivar.
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- El bafio con agua fria. (Tinku)
- Fuete con acial;

- Fuete con ortiga;

- Jalones de la oreja;

- Consejos;

- Trabajos comunitarios;

- Expulsion de la comunidad.

De acuerdo a la actual Constitucion de la Republica del Ecuador,
todas las resoluciones que fueren tomadas por las autoridades
indigenas, ponen fin a una causa, ya que son sentencias, y estas
resoluciones son inapelables, y deben ser respetadas por todas las
autoridades de la justicia ordinaria, porque se trata de una cosa

juzgada.

La Constitucion prevé que solo seran revisadas por la Corte
Constitucional, esto en aquellos casos en que exista alguna
vulneracion a uno de los derechos, caso contrario la decision que
surja de las autoridades indigenas no pueden ser revisadas por las

autoridades de la jurisdiccion ordinaria.

2.12. Derecho consuetudinario indigena

"El Derecho Consuetudinario aparece como el derecho que

proviene por la practica de la gente, aun sin ser oficial o estar
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reconocido. En sintesis, el uso del término "Derecho
Consuetudinario" no resulta adecuado para calificar los sistemas de
derecho propio de los pueblos indigenas, dado que estos ultimos no
siguen invariablemente una misma pauta secular, sino que son
sistemas con gran capacidad de adaptacion y cambio. Sin embargo,
el término es empleado tanto en Convenios Internacionales, como
en normas internas para referirse a los sistemas de minorias,

distintos del derecho estatal y se la utiliza de modo sinonimico a

derecho indigena".*®

Mucho se habla de Derecho Consuetudinario como sinénimo de
Justicia Indigena, porque evidentemente sobre estos términos se
sustenta el reconocimiento constitucional de la aplicacion de la
Justicia en las comunidades o nacionalidades indigenas. Ahora, es
importante analizar que el Derecho Consuetudinario no es inicio, ni
exclusivo, e invariable, y obedece mas bien a la realidad de cada
nacionalidad; por ejemplo el Derecho Consuetudinario del pueblo de
los NUKAK MAKU en Colombia, es distinto al Derecho
Consuetudinario del pueblo SHWAR de Ecuador, porque tiene a su
haber, diferentes caracteristicas que los identifican los hacen unicos
e irrepetibles.

"Los pueblos y nacionalidades indigenas, como toda colectividad
humana tiene un derecho, pero no un derecho como lo conocemos,

sino  un derecho Illamado costumbre juridico, derecho

19 SACHEZ BOTERO, Esther.- “La Jurisdiccién Especial Indigena”.-Pag. 59
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consuetudinario o derecho indigena, que ha posibilitado el normal
desarrollo y el control social efectivo de los componentes, con la
caracteristica de oralidad y de que no estd codificado, con
autoridades propias que solucionan los diversos conflictos dentro de
las jurisdicciones o territorios indigenas, imponiendo las sanciones
correspondientes. Este sistema juridico propio de los indigenas, se

sustentan y se fundamentan en la preexistencia de un derecho o

costumbre juridico entre los indigenas".*

El derecho consuetudinario es la base fundamental de la aplicacion
de la justicia indigena, es asi que sus usos Yy costumbres
ancestrales han determinado la praxis de la justicia aplicable a

todos y cada uno de sus miembros.

Es rescatable verificar que cuando se juzga la comision de un delito
0 contravencion, la oralidad es considerada corno un principio
procesal que permite la defensa del imputado, asi como la

argumentacion de las victimas.

Cuando se habla de los usos y costumbres de los pueblos o
nacionalidades indigenas debemos considerar las diferencias que
existen entre una y otra nacionalidad, ante esta realidad se podria
afirmar que cada pueblo tiene a su haber, usos y costumbres muy

propias y arraigadas.

2 |LAQUICHE LICTA, Radl.- “Administracién de la Justicia Indigena en la ciudad: Estudio de un
caso”.- Pag.2
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Nuestra sociedad es dialéctica y su permanente cambio requiere
gue los diferentes grupos que la conforman se adapten de acuerdo
a su evolucién, vy asi lo afirma la distinguida Antropdloga
Colombiana Esther Sanchez, al sefalar que el Derecho
Consuetudinario también ha tenido que adaptarse paulatinamente a
los cambios de los diferentes pueblos y nacionalidades indigenas,
de ahi, que el reconocimiento de este tipo de derecho exige que
todos los miembros de los mencionados pueblos indigenas se

encuentran conscientes del valor de sus practicas ancestrales.

2.13. Raices

El derecho indigena por su naturaleza misma se ha conservado y
trasmitido de generacion en generacion de manera oral, en vista de
gue el derecho indigena es practico por lo que con relativa facilidad
se puede guardar en la memoria colectiva de los pueblos. Esto no
implica que el derecho indigena es estatico al contrario
permanentemente se va enriqueciendo con nuevas experiencias y

practicas de administracion de justicia indigena.

Los principios generales que norman la vida de los pueblos
indigenas y que en la actualidad estan incorporados
en la Constitucion de la Republica del Ecuador, son los

siguientes: Ama Llulla; Ama Shuwa; y Ama Killa.
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Los pueblos indigenas que habitan en nuestro pais Ecuador,
conservan modelos de vida comunitaria basados en los principios
de solidaridad, respeto, redistribucion, equilibrio, consenso, ademas
de una convivencia armonica del hombre con la naturaleza

(Pachamama) a quien se la considera como nuestra madre.

Existen normas y principios supremos que han sido los ejes que
regulan la vida de los pueblos, a pesar de que no se encuentran
escritos en leyes, reglamentos u otros, sin embargo son respetados

y acatados por toda la poblacion indigena.

2.14. Significado

Ama Llulla. No mentir. Es prohibido mentir en vista de que hace
dafio a los demas y desarmoniza la familia, comunidad, pueblo o

nacionalidad.

Ama Shuwa. No robar. La madre tierra nos proporciona productos
necesarios para la subsistencia del hombre, de alli que debe tomar
Unicamente lo que necesita sin perjudicar a los demas, este

principio pretende proteger los bienes de los hermanos.
Ama Killa. No ser ocioso. Todos tienen la responsabilidad de

trabajar nadie debe disfrutar del trabajo ajeno, la madre naturaleza

da a quien trabaje lo que se merece.
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Esto significa que aquellos casos que estan siendo sometidos a
conocimiento de las autoridades indigenas, y que por cualquier
circunstancia también llega a conocimiento de las autoridades de la
jurisdicciéon ordinaria, la autoridad legitimada de las comunidades
indigenas podra solicitar a la autoridad ordinaria la declinacion de
Su competencia, solicitando se inhiba del conocimiento de la causa,
debido a que este caso ya esta siendo objeto de conocimiento de la
autoridad comunitaria o0 estd siendo resuelta dentro de la
jurisdiccién indigena, hecho que no sera negada por ninguna causa,
ya que debera ser demostrada por la autoridad indigena, siguiendo
el procedimiento previsto en el Art. en mencion, debiendo realizar la
peticion sea esta oral o en forma escrita, luego del mismo el Juez
gue conoce la causa abrird un término de prueba de tres dias
dentro del cual demostrara, primero el hecho de que es la autoridad
legitimada que se encuentra viabilizando la solucion del conflicto
comunitario, asi mismo, el hecho de que han realizado algunas
diligencias previo a resolver el caso, es decir deberd demostrar que
el caso fue conocido con anterioridad del conocimiento de la
autoridad indigena, asi como que se esta realizando una verdadera
aplicacién del sistema de administracion de justicia, respetando los
principios constitucionales asi como los derechos previstos en el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas. Hecho lo cual el Juez Ordinario, resolvera y ordenara el

archivo de la causa y remitira el proceso a la jurisdiccion indigena, a
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fin de que concluya con la solucion del hecho sometido a su

conocimiento.

2.15. Organos de administracion

En el marco del reconocimiento constitucional, podemos ver que
dentro de la jurisdiccion indigena, son todas las autoridades de las
diversas nacionalidades y pueblos indigenas las que tienen la

potestad jurisdiccional de administrar justicia.

De la misma forma en el Art. 57, numeral 8 de la Constitucion
dispone que los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador
tienen el derecho de “Conservar y desarrollar sus propias formas de
convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de la
autoridad, en sus Territorios legalmente reconocidos y tierras
comunitarias de posesion ancestral.”, de manera que las
autoridades indigenas reconoce la propia forma de convivencia
social y la generacion y ejercicio de la autoridades indigenas, sin
necesidad de que el Estado les reconozca sino que a través de
procesos internos de los pueblos y nacionalidades sean designados

y legitimados.

Segun el Dr. Vicente Ninabanda, sefala: “Las autoridades que
intervienen en la administracion de justicia, al interior de la
nacionalidad kichwa de la sierra, son principalmente: El cabildo, el
Yachac, el Consejo de Ancianos, el Consejo de Gobierno de la

Organizacion, el padrino, el compadre, etc, dependiendo del nivel
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de gravedad del conflicto, en muchos casos al momento de resolver
el conflicto, problema o infraccion, la propia Asamblea Comunitaria
designa a las autoridades indigenas para que facilite el proceso de
administraciéon de justicia e integran un especie de Comisidon
integrada en ocasiones por los mismos dirigentes de las
comunidades y otras personas de reconocida trayectoria o los mas
ancianos de las comunidades, de prestigio 0 que tienen experiencia
de haber resuelto algun otro caso, 0 a su vez puede ser un Yachac,

un ex dirigente, etc. estas autoridades son las que conducen todo el

proceso de administracion de justicia.”*

Por lo tanto, hay que tener claro que no siempre el Presidente, el
Vicepresidente, el tesorero y los Vocales de una Comunidad son los
gue resolveran un conflicto, sino que sera la Asamblea General de
la Comunidad la que resuelva, sin embargo, estas autoridades
designadas por la asamblea, en muchos casos, solo facilitan el
proceso de resolucion ya que la decision final (sentencia) con
respecto a las medidas de reparacion y sancion lo dictamina la

Asamblea General

En los casos en que el conflicto surja entre dos comunidades, son
las autoridades de estas comunidades las que resuelven, 0 a su vez

las autoridades de la organizacion de Segundo Grado.

! Nota.- Tomada de la entrevista realizada al Dr. Vicente Ninabanda, Dirigente activo de la
FRECABRUNARI
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Otra de las caracteristicas que es necesario tener en cuenta, es que
no siempre sera esta comision constituida la que resolveran todos
los conflictos que surjan en dicha comunidad, sino que, por cada
conflicto es una autoridad la competente y sera la que viabilizara la
resolucién del conflicto, por lo tanto, en la justicia indigena no
podemos hablar de la existencia de una autoridad Unica a donde
siempre se acudira a resolver un conflicto que afecte a la

comunidad o comunidades.

Como quedo mencionado anteriormente es importante recalcar que
la comision o las autoridades designadas no son las que realmente
toman la decision final en la resolucion del conflicto, la
responsabilidad de estas es facilitar y encaminar la resolucion del
conflicto, es decir organizan la investigacion, la recoleccion de las
pruebas existentes en un determinado caso, coordinan con las
autoridades comunitarias y familiares de los implicados en el
conflicto, etc son ellos los que llevan adelante los procedimientos
existentes, dentro del sistemade administracion de justicia
indigena, es la asamblea general la maxima autoridad quien toma la

resoluciones finales y observan el desarrollo de todo el proceso.

La justicia indigena ecuatoriana, tiene las siguientes caracteristicas al

momento de aplicar o ejercer la administracion de justicia indigena.
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Padres de Familia

Para los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador, los padres
juegan un rol importante como es el de mantener el orden y armonia
familiar, ellos tienen la facultad de encaminar por los mejores
senderos a sus hijos y en caso de que surjan problemas vy
dificultades intervienen buscando bienestar y la unidad familiar ya
sea mediante consejos o imponiendo algun tipo de castigo,
generalmente participan en la solucion de los problemas
matrimoniales de sus hijos, desobediencia de los hijos hacia los

padres o cualquier otra persona respetada.

Padrinos

Los padrinos también intervienen en la solucion de los problemas de
sus ahijados, cuando exista conflictos matrimoniales, de alli que su
funcion es orientar a la familia, emitir consejos, imponer castigos, y Si
el caso fuere demasiado grave poner en conocimiento de las

autoridades comunitarias.

Ademas, los padrinos son los que asumen toda la responsabilidad de
un padre de familia en caso de ausencia de los verdaderos padres.

Consejo de Gobierno Comunitario

A quienes se les conoce también como los dirigentes y sus

atribuciones son los siguientes:
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Atender los casos que llegaren a su conocimiento sea en forma

verbal o por escrito.
Convocar a una sesion ampliada de todos los miembros del Consejo
a fin de analizar y buscar la mejor solucién de los problemas.

Vigilar el control social comunitario y la armonia entre los habitantes.

En caso de existir problemas tiene la obligacion de intervenir para

garantizar la tranquilidad y la paz interior.

Vigilar el cumplimiento de las sanciones impuestas o las medidas

correctivas.

Ejecutar lo castigos impuestos a los involucraos en determinados

Casos.

Asamblea General

Es la maxima instancia de analisis, deliberacién y decision para la

solucion de cualquier tipo de conflicto.

La asamblea general es el maximo 6érgano tanto en la comunidad de

base como en la organizacion de segundo Y tercer grado.

Los problemas son presentados para que toda la asamblea analice y

busque la mejor solucién.
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Es la que se encarga de imponer la medida correctiva que sea

necesaria.

Intervienen en la ejecucion mismo del castigo.

Las resoluciones que son tomadas en ella son acatados y cumplidos
por todos los miembros de las comunidades, no pueden irrespetar las
decisiones tomadas en asamblea general, en caso de incumplimiento
son sancionados.

Consejo de ancianos y demas autoridades reconocidas

Ellos tienen la responsabilidad de:

Intervenir en la soluciéon de conflictos

Son los asesores en la administracion de justicia asi como en otros

aspectos inherentes a la comunidad.

Intervienen en la asamblea general de la comunidad con consejos

gue son escuchados y valorados por los asistentes.
Los ancianos y ancianos estan siempre vigilantes de la vida de los

miembros de la comunidad y lo hace visitando continuamente a las

familias.
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Formas de resolucién de conflictos

Vamos a partir viendo que es un conflicto, y si acudimos a un
diccionario cualquiera que sea nos define al conflicto como: “Es un
proceso de oposicion a los intereses entre dos o mas actores. Este
proceso se puede deber a una dinamica de antagonismo llegando a
manifestaciones violentas, a la conflictividad armada. La mayoria de
los conflictos se van desarrollando y modificando en funcién de los
contextos (locales e internacionales) del momento. Ademas, las
causas son multiples y se interrelacionan entre si; de manera que no

podemos encontrar una causa Unica como origen de un conflicto.”

Por lo tanto, podemos decir que el conflicto es parte natural de
nuestras vidas, es asi que desde que el ser humano (hombre/mujer)
aparecio en la faz de la tierra ha enfrentado el conflicto y siempre se

ha ideado diversas formas de solucion.

Se puede decir que a lo largo de la historia los diversos conflictos se
han resuelto de dos formas que son muy conocidas la primera que
ha sido en forma pacifica o amigable, a través del dialogo mientras la
otra forma ha sido en forma violenta, prueba de ello es que en
muchos de los paises se han producido grandes guerras que han
terminado con gran parte de la humanidad, y que se han producido a
sabiendas de que se esta violentando derechos humanos de las

personas.
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En este marco todos estamos sujetos a vivir conflictos en cualquier
espacio en el que nos encontremos, de esta forma cuando los
miembros de una comunidad, pueblo o nacionalidad atraviesan
dificultades, en un primer momento se busca las mejores alternativas
para solucionar el problema, ya sea a nivel familiar, sin que los
miembros de la comunidad conozcan y menos las autoridades

comunitarias.

Un conflicto en una comunidad indigena equivale a una desarmonia
que se genera al interior de una familia, comunidad u organizacion, y
el objetivo de la solucién de este problema o conflicto es restablecer
la armonia en dichos espacios, ya que con el conflicto que ha surgido

se rompe el equilibrio dentro de la comunidad, sea cual fuese.

Es de mencionar que en las Comunidades Indigenas, existen
diversidad de conflictos que van desde conflictos conyugales, de
robos, chisme, etc. cualquiera de estos problemas que atraviesen
son considerados como que la familia o el compafiero o compafiera
ha “Caido en desgracia”, o lo que generalmente se dice “llaquipi
urmashca”, entonces al acudir a nuestro sistema de administracion
de justicia, el objetivo es liberar o sacar a la persona de esa
desgracia o problema en el que ha incurrido, a esto se agrega que, a
la persona que ha roto el equilibrio dentro del a comunidad, no se lo
considera como aquel individuo malo, y que por tanto hay que

alejarlo de la sociedad, sino que se considera que esta con mala
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energia y por eso es necesario sacar esa mala energia de su cuerpo

y ese es el objetivo final del sistema de administracion de justicia.

2.16. Jurisdiccion

Para comprender lo que es el &mbito territorial o jurisdiccidon especial
indigena, partiré dando una definicion de lo que es la jurisdiccion,
segun Guillermo Cabanellas, dice: “Genéricamente, autoridad,
potestad, dominio, poder./ Conjunto de atribuciones que
corresponden en una materia y en cierta esfera territorial. / Poder
para gobernar y para aplicar las leyes. / La potestad de conocer y
fallar en asuntos civiles, criminales o de otra naturaleza, segun las
disposiciones legales o el arbitrio concedido./ Territorio en que un

juez o tribunal ejerce su autoridad. / Término de una provincia,

distrito, municipio, barrio, etc.”*?

Tomando en cuenta la definicion dada por el tratadista Guillermo
Cabanellas, diremos que, La Jurisdiccion indigena es la potestad que
tiene una determinada autoridad indigena dentro de un ambito
territorial, lo que los pueblos indigenas denominan circunscripcion
territorial, de alli que las autoridades tradicionales para ejercer lo
determinado en el Art. 171 de la Constitucién de la Republica del

Ecuador, deberan respetar la jurisdiccion interviniendo en la solucion

22 CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario Elemental Juridico.- Decimoquinta Edicién. Editorial
Heliasta. Argentina 2001. Pag. 220.
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de los problemas que surjan dentro de su espacio territorial y no

podria rebasar de este.

Para los pueblos indigenas, la jurisdiccion indigena es el ambito de
ejercicio de la autonomia y del gobierno propio, implica un espacio

territorial donde esta sea valida.

En el Art. 10 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, sefala:
‘Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos
son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la

Constitucion y en los instrumentos internacionales.

Por mandato de la referida Constitucion, son derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, “crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar
derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifos

y adolescentes.”®

El Art. 227 de la Constitucion Politica del Ecuador de 1998,
establecia: “El territorio del Ecuador es indivisible. Para la
administracion del Estado y la representacion politica existiran
provincias, cantones Yy parroquias. Habra circunscripciones
territoriales indigenas y afro ecuatorianas que seran establecidas por

la Ley.”

2% Constitucion de la Republica del Ecuador, 2012.- Art. 57, numeral 10.
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Del precepto constitucional se desprende que se reconocia, que los
pueblos indigenas pueden constituir las circunscripciones
territoriales, esto de alguna manera significa tener autonomia dentro
de este espacio territorial que debia ser definido, y seria en este
espacio en el que podian ejercer el derecho indigena o administrar

justicia.

La actual Constitucion de la Republica del Ecuador, establece: “En el
marco de la organizacion politico administrativa podran conformarse
circunscripciones territoriales indigenas o afro ecuatorianas, que
ejerceran las competencias del gobierno territorial auténomo
correspondiente, y se regiran por principios de interculturalidad,

plurinacionalidad y de acuerdo con los derechos colectivos.

Las parroquias, cantones o provincias conformados mayoritariamente
por comunidades, pueblos o0 nacionalidades indigenas, afro
ecuatorianos, 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.”

Actualmente surgen los conflictos de competencia, en virtud de que

los casos que son conocidos por las autoridades indigenas, también
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son conocidas por la justicia ordinaria, lo cual no deberia ocurrir ya
que la resolucion tomada en la comunidad o por un determinado
pueblo constituye la sentencia y debe ser respetado. Los conflictos
surgen porgue no se esta respetando la jurisdiccion de los pueblos

indigenas.

2.17. Competencia

Previo a emitir un idea juridica de los que es la competencia
indigena, emitiré un concepto de "Competencia, es la medida
dentro de la cual la referida potestad distribuida entre los diversos

tribunales y juzgados, por razon del territorio, de la materia, de las

personas y de los grados".**

Determinar la competencia indigena, es uno de los objetivos
principales de la elaboracion de la presente tesis, pues su
aplicacion no se encuentran bien definida, esto sin duda, origina
inconvenientes al momento de aplicar la justicia, haciéndose
imperante la urgencia de determinar con claridad la competencia en

la justicia indigena.

Lourdes Tiban, y Raul llaquiche, dirigentes indigenas, sefalan: "Las
Organizaciones, autoridades y las colectividades indigenas no
pueden seguir tolerando y permitiendo que los derechos colectivos

* REPUBLICA DEL ECUADOR, Cadigo de Procedimiento Civil. Art. 1
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y particularmente este derecho de administrar justicia sea
guebrantado y obstaculizado con el argumento de que, en el
Ecuador hay un solo ordenamiento juridico, una sola funcién
judicial, consiguientemente una sola autoridad judicial dotada de
potestad para solucionar conflictos. Hemos demostrado la
existencia de dos ambitos de aplicacion de justicia y los dos estan

plenamente reconocidos en la Constitucién Ecuatoriana”.?®

Los mencionados dirigentes indigenas, exponen uno de los criterios
juridicos mas importantes con respecto a la aplicacién de la Justicia
Indigena, siendo éste, el que se relaciona con el MONISMO juridico
tan definido por el sistema de justicia ordinaria. Sin embargo
sabemos y estamos conscientes que el “pluralismo juridico”
amparados en todas las leyes pertinentes garantiza la aplicacion del
sistema de justicia indigena ecuatoriano, independientemente de las
organizaciones, autoridades y jueces que lo defienden, porque
saben que con la aceptacion universal de la pluralidad juridica se
verd reducido su campo de accidn e incluso de recursos

econdmicos.

"De acuerdo al precepto constitucional del Art. 171, es necesario la
adopcién de una ley que haga compatibles aquellas funciones con
las del sistema judicial nacional. Aunque los pueblos indigenas no
necesitan y no han necesitado durante la historia una ley nacional

gue norme sus usos Yy costumbres. Asi, una ley secundaria servira

2 TIBAN, Lourdes; ILAQUICHE, Raul.- “Manual de Administracion de Justicia
Indigena en el Ecuador”. Pag. 49.
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para limitar la jurisdiccion y competencia de las autoridades
judiciales o de las autoridades indigenas en un caso determinado, o
resolver conflictos en algunos casos practicos que pueden

presentarse".?®

La inexistencia de una Ley Secundaria que norme la aplicacion de
la justicia indigena, es uno de los graves inconvenientes juridicos
gue afrontan los pueblos o nacionalidades indigenas, no solo en el
Ecuador sino en otros paises en los cuales se ha reconocido

constitucionalmente este sistema de justicia.

Pero también, debemos tomar en consideracién que nunca hasta
ahora los mencionados pueblos requirieron de una tipificacion
expresa en el Derecho Positivo para imponer sanciones a los
infractores, es asi que debido a la necesidad de evitar ciertas fallas
en el debido proceso, considero que es necesario la elaboracion y
aprobacion de una Ley secundaria que busque mejorar y objetivizar,

mas aun, la aplicacion de la Justicia Indigena.

2.18. Caracteristicas de la justicia indigena ecuatoriana

La Constitucion de la Republica del Ecuador, no establece ningun
principio para la administracion de la justicia indigena, solo le limita

a sefalar en el numeral 10 del Art. 57, como derechos de las

% TIBAN, Lourdes; ILAQUICHE, Radl.- “Manual de Administracion de Justicia
Indigena en el Ecuador”. Pag. 31
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comunidades, pueblos Yy nacionalidades indigenas, “crear,
desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario,
qgue no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de

las mujeres, nifias, ninos y adolescentes.

El Art. 344 del Codigo Organico de la Funcion Judicial, prevé ciertos
principios de la justicia intercultural, que regulan la actuacion y
decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros
servidores judiciales, policias y demas funcionarias y funcionarios
publicos, y que deben ser observados en los procesos judiciales

bajo los siguientes principios:

a) 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;

b) Igualdad.- La autoridad tomara las medidas necesarias para
garantizar la comprension 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 antropdlogos y especialistas en derecho
indigena.

c) Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia

indigena no podra ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas
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de

la Funcion Judicial ni por autoridad administrativa alguna, en

ningln estado de las causas puestas a su conocimiento, sin

perjuicio del control constitucional,

d)

Pro jurisdiccion indigena.-En caso de duda entre la
jurisdiccidn ordinaria y la jurisdiccion indigena, se preferira esta
ultima, de tal manera que se asegure su mayor autonomia y la

menor intervencion posible; y,

Interpretacion intercultural.- En el caso de la comparecencia
de personas o colectividades indigenas, al momento de su
actuacion y decision judiciales, interpretaran interculturalmente
los derechos controvertidos en el litigio. En consecuencia, se
procurara tomar elementos culturales relacionados con las
costumbres, practicas ancestrales, normas, procedimientos del
derecho propio de los pueblos, nacionalidades, comunas y
comunidades indigenas, con el fin de aplicar los derechos
establecidos en la Constitucion y los instrumentos

internacionales.

Como podemos ver el Coédigo Organico de la Funcion Judicial

establece ciertos principios aplicables para la actuacién vy

decisiones de los servidores judiciales en procesos penales.

Otro aspecto, primordial es que el derecho consuetudinario nace de

los usos y costumbres propios de cada nacionalidad y en base a

109



ello se establecen sus propias sanciones y castigos, finalmente el
procedimiento indigena es absolutamente gratuito, oral y en su
propia lengua lo que le imprime un sentido de respeto a los
elementos culturales que lo distinguen de otros grupos sociales.

La justicia indigena ecuatoriana tiene las siguientes caracteristicas:

- "Las autoridades son propias de cada comunidad, pueblo o

nacionalidad,

- Tiene un procedimiento especial propio,

- Aplicacion de normas propias del derecho consuetudinario,
basado en los usos

-y costumbres de cada pueblo o comunidad,

- La sancion es de caracter social, curativo y permite la

reintegracion y la rehabilitacion instantanea del o la acusada,

- Participacion colectiva de la comunidad para resolver el

conflicto,

- Es gratuita,

- Es oral y en su propia lengua,
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- La armonia y la paz comunal o colectiva se restituyen

instantdneamente.

La aplicacion de la Justicia Indigena, tiene ventajas que la
diferencian de la justicia ordinaria, partimos analizando que
contrariamente al sistema comun, las autoridades indigenas en su
gran mayoria no poseen titulos académicos que los acrediten como
magistrados, jueces o fiscales, y sinembargo pueden dictar

sentencias que siempre e invariablemente son cumplidas.

2.19. Constitucionalizacion del derecho indigena

Actualmente podemos encontrar el reconocimiento del derecho de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a ejercer la
justicia indigena en el Art. 171 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, que dice: “as 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.
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El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion indigena
sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas
decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley
establecera los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la

jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.”

La propia Constitucion prevé que se contara con una Ley de
coordinacion y cooperacion entre la Jurisdiccion Indigena y la
Jurisdiccion Ordinaria, a esto se agrega que el Art. 1 de nuestra
Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce al Ecuador
como un Estado Constitucional de Derechos, Plurinacional e
Intercultural, por lo tanto, tenemos que trabajar hacia esa
construccion de un Estado verdaderamente Plurinacional, y en ese
marco, al no ser Estados independientes, lo que implica que
debemos entender que no somos pueblos ni nacionalidades
aisladas del mundo occidental y de todo el otro sistema que rige en
nuestro pais, por lo tanto, no sera la excepcion en el campo de la
justicia, pues para fortalecer este Estado Unico, requerimos
establecer ciertos puntos de encuentros y de coordinaciéon entre los
dos sistemas de administracion de justicia, y considero que los
puntos de encuentro seria, que dicha cooperacion y coordinacion se
desarrollara en condiciones de equidad, igualdad, transparencia,
reciprocidad, solidaridad, participacion y control social, y sin costo

alguno.
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La cooperacion se realizard en forma viceversa, esto es si las
autoridades de la jurisdiccidon indigena requiere ayuda o informacion
gue debera ser proporcionada por las autoridades de la jurisdiccion
ordinaria, esta debera ser proporcionada considerando los
principios antes mencionados, de la misma forma si las autoridades
de la jurisdiccion ordinaria requiere para lograr llegar a la verdad de
un hecho informacion que por a, o b, circunstancia posea las
autoridades del sistema de justicia indigena, pues esta debera

concederlo en forma oportuna.

En el pais existe la fuerza publica, la misma que se encuentra para
controlar el orden nacional, dentro de ellos estan los policias y la
denominada policia judicial, este personal también podria ser
utilizado por las autoridades de la jurisdiccion indigena, cuando asi
lo crea necesario, y si es requerido tendra que brindar toda la

asistencia que las autoridades lo requieran.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, no establece ningun
limite para conocer y resolver los conflictos, simplemente se dice
todos los conflictos que surjan al interior de las comunidades, esto
significa que pueden conocer todo tipo de delitos, sin embargo
considero que aquellos delitos de lesa humanidad, de crimen de
estado, de peculado, seran las instancias de la jurisdiccion ordinaria
las que resolveran, sin embargo considero que en estos casos

seran nuestras autoridades también las llamadas a intervenir en
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este proceso, es decir coordinaran la solucién de este tipo de

delitos, siempre y cuando un pueblo tenga conocimiento, etc.

2.20. Justicia indigena en la Constitucion de la Republica del
Ecuador del 2008

Nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador vigente, reconoce
derechos a las comunidades, pueblos Yy nacionalidades,
establecidos enlos Arts. 57, 59 y 60 de la citada norma
constitucional, todas estas disposiciones, que amparan, protegen
determina beneficios y derechos a los pueblos indigenas se
encuentran en el Convenio 169, su principal fundamento juridico,
este convenio contiene 44 articulos en las cuales se determinan la
importancia de los pueblos indigenas con todos los elementos
culturales, sus usos, costumbres ancestrales y todas las

caracteristicas propias que los definen como tales.

Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo
afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte del
Estado ecuatoriano, Unico e indivisible, y como tales, en el Art. 57
de la citada Constitucion, 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, varios

derechos colectivos, entre estos en el numeral 10, dice: “Crear,
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desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario,
gue no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de

las mujeres, nifias, niinos y adolescentes.”

La Constituciéon de la Republica del Ecuador, en el Art. 171,

establece:

“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 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 vy la jurisdiccion ordinaria.”

De éste precepto juridico que contiene nuestra Constitucion, se
desprende que se reconoce la justicia indigena, y establece el
derecho a ser juzgado por las autoridades indigenas dentro del
ambito de su territorio, y pueden dirimir y resolver sobre los distintos

conflictos que se presentan al interior de los territorios indigenas,
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conforme a las normas, procedimientos y sanciones propias de la

comunidad o pueblo indigena.

Este reconocimiento constitucional reafirma la heterogeneidad de
las culturas y la existencia de un pluralismo juridico en el pais.
Implica que en un mismo ambito territorial conviven dos o mas
sistemas juridicos. El sistema juridico indigena no es estético,
cambia histéricamente y su vigencia depende del uso constante de
las costumbres y de las normas de conducta social de los distintos
pueblos que conforman el territorio nacional. Pero a su vez los dos
sistemas buscan un solo objetivo comun: la armonia en la

convivencia social de sus miembros.

En los preceptos juridicos invocados, se ampara la aplicacién de la
Justicia Indigena, recalcando que la Constitucion de la Republica
del Ecuador reconoce y garantiza el respeto hacia sus derechos
humanos y a la conservacion y desarrollo de sus formas
tradicionales de convivencia que son parte del Derecho
Consuetudinario que los identifica como pueblos y nacionalidades

indigenas.

El articulado constitucional asegura que el ejercicio de la autoridad
indigena irA o estara acorde a las costumbres ancestrales
comunitarias, eso, sin contradecir los derechos humanos
amparados en los instrumentos juridicosinternacionales y

nacionales.
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Otra caracteristica de la jurisdiccion indigena es que en los
procesos de solucion de los conflictos intervendran las mujeres,
hecho que no es necesario que se haya establecido, ya que en el
sistema de administracion de justicia indigena siempre participan
las mujeres, los nifios y nifias, ya que las asambleas de solucién de

conflictos son abiertos y no se restringe la participacion de nadie.

La misma disposicion constitucional establece sobre la necesidad
de contar con una Ley de Coordinaciéon y cooperacion entre las dos
jurisdicciones, sin que ello impliqgue que no se puede continuar con

el pleno ejercicio de este derecho.

Ademas de este reconocimiento a nivel constitucional, las normas
secundarias contienen articulados que viabilizan el ejercicio de este
derecho, tal es asi que el Cddigo Organico de la Funcion Judicial,
establece la declinacion de competencia, que dice: “Declinaran su
competencia, siempre que exista peticiéon de la autoridad indigena
en tal sentido. A tal efecto se abrira un término probatorio de tres
dias en el que se demostrara sumariamente la pertinencia de tal
invocacion, bajo juramento de la autoridad indigena de ser tal.
Aceptada la alegacion la jueza o el juez ordenaran el archivo de la

causa y remitira el proceso a la jurisdiccion indigena.”’

Esto significa que aquellos casos que estan siendo sometidos a

conocimiento de las autoridades indigenas, y que por cualquier

2T Cédigo Organico de la Funcién Judicial, 2012.- Art. 343
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circunstancia también llega a conocimiento de las autoridades de la
jurisdicciéon ordinaria, la autoridad legitimada de las comunidades
indigenas podra solicitar a la autoridad ordinaria la declinacion de
su competencia, solicitando se inhiba del conocimiento de la causa,
debido a que este caso ya esta siendo objeto de conocimiento de la
autoridad comunitaria o estd siendo resuelta dentro de la

jurisdiccion indigena.

La peticion de declinacion de competencia no sera negada por
ninguna causa, ya que debera ser demostrada por la autoridad
indigena, siguiendo el procedimiento previsto en el citado Art.,

debiendo realizar la peticion sea esta oral o en forma escrita.

El Juez que conoce la causa abrira un término de prueba de tres

dias dentro del cual se demostrara;

Primero: El hecho de que es la autoridad legitimada que se

encuentra viabilizando la solucién del conflicto comunitario

Segundo: El hecho de que se ha realizado algunas diligencias,
previo a resolver el caso, es decir deberd demostrar que el caso fue

conocido con anterioridad por la autoridad indigena.
Tercero: Que se esta realizando una verdadera aplicacion del

sistema de administracion de justicia, respetando los principios

constitucionales asi como los derechos previstos en el Convenio
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169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y la Declaracién de

las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

Hecho lo cual el Juez Ordinario, resolvera y ordenara el archivo de
la causa y remitira el proceso a la jurisdiccion indigena, a fin de que

concluya con la solucion del hecho sometido a su conocimiento.

2.21. Justicia ordinaria

La justicia ordinaria guarda relacion o tiene que ver con lo referente
a la Funcién Judicial, la misma que esta regulada por la
Constitucion de la Republica del Ecuador y por el Cédigo Organico
de la Funcion Judicial como pilares fundamentales para la

aplicacion de la misma.

La Funcién Judicial se compone de odrganos jurisdiccionales,

organos administrativos, érganos auxiliares y érganos autonomos.

EL Cdodigo Organico de la Funcidon Judicial determina su estructura,
funciones, atribuciones, competencias y todo lo necesario para la

adecuada administracion de justicia.

Los oOrganos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros oOrganos con
iguales potestades reconocidos en la Constitucion, son los

encargados de administrar justicia, y son los siguientes:
1. La Corte Nacional de Justicia.

2. Las cortes provinciales de justicia.
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3. Los tribunales y juzgados que establezca la ley.
4. Los juzgados de paz.

La Funcion Judicial tiene como oOrganos auxiliares el servicio
notarial, los martilladores judiciales, los depositarios judiciales y los

demas que determine la ley.

La Defensoria Publica y la Fiscalia General del Estado son 6rganos

autonomos de la Funcion Judicial.

Las juezas y jueces establecidos en la Constitucion y el Cdédigo
Organico de la Funcién Judicial, son quienes conocen todos los
asuntos que se promueven dentro del territorio de la Republica,
cualquiera sea su naturaleza o la calidad de las personas que
intervengan en ellos, sean nacionales o extranjeros, sin perjuicio de
lo establecido por la Constitucion, tratados y convenios

internacionales vigentes.
Se exceptuan los supuestos de inmunidad de jurisdiccion y de
ejecucion establecidos por las normas de Derecho Internacional

Publico.

La jurisdiccidn nace por el nombramiento de las juezas y jueces

efectuados conforme lo manda la Constitucion y la ley.
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El ejercicio de la jurisdiccibn empieza en el momento en que la
jueza o el juez toman posesion de su funcidn y entra a su servicio

efectivo.

Con estos antecedentes trataremos de emitir una definicion de lo

gue encierra la figura juridica “justicia ordinaria”.

La jurisdiccion ordinaria, consiste en la potestad publica de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, potestad que corresponde a las juezas y
jueces establecidos por la Constitucion y las leyes, y que se ejerce

segun las reglas de la competencia.

2.22. Funcion judicial

La Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el
Registro Oficial No. 499 con fecha 20 de octubre del 2008,
establece en el Titulo IV Participacion y Organizacion del Poder,
Capitulo IV Funcion Judicial y Justicia Indigena. Tornandose
necesario establecer en este capitulo, qué es la Funcién Judicial y

la Justicia Indigena.

Funcidon Judicial.- “La Potestad de administrar justicia emana del

pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcion Judicial.”?®

%8 REPUBLICA DEL ECUADOR.- Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Art. 1.
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Los Organos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros O6rganos con
iguales potestades reconocidos en la Constitucion, son los
encargados de administrar justicia y de ejecutar lo juzgado, y son
los siguientes: las juezas y jueces de paz, los tribunales y juzgados
gue establece el Cédigo Organico de la Funcion Judicial, las Cortes

Provinciales de Justicia y la Corte Nacional de Justicia.

Con relacion a la aplicacion de la Justicia Indigena, conforme los
derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
garantizados en los numerales 9 y 10 del Art. 57 de la Norma
Suprema del Estado Ecuatoriano en concordancia con el Art. 171
ibidem, que establece: “as autoridades de las comunidades,
pueblos, y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus funciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de sus 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 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 y la jurisdiccion ordinaria.”
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Del contexto constitucional, se desprende claramente que la justicia
indigena se basa en funciones ancestrales y de derecho propio, que
se ejercen dentro de su ambito territorial y no fuera de él, con
aplicacién de normas y procedimientos propios para la solucién de
sus conflictos internos; normativa juridica que debe ser observada
por los jueces y juezas de garantias penales, para declinar su

competencia con relacion a la justicia indigena.

La actual Constitucion de la Republica del Ecuador, dentro del
Titulo IV, Capitulo IV, Seccion Primera, se refiere a los “Principios
de la Administracion de Justicia’, y en forma explicita, sefiala: “La
administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en

el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios”:
1. El principio de independencia interna y externa, que los
organos de la Funcion Judicial gozan;
2. Autonomia Administrativa, Econdmica y Financiera;
3. Unidad Jurisdiccional,
4. Acceso gratuito a la administracion de justicia,
5. Juicios y decisiones publicos,

6. Sustanciacion de procesos mediante el sistema oral, de
acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y

dispositivo.
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Ademas, dice: “El Sistema procesal es un medio para la realizacion
de la justicia. Las normas procesales consagran los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad vy
economia procesal, y hardn efectivas las garantias del debido
proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omisién de

formalidades”.?®

En su Art. 1 de la Constitucion, establece que, el Ecuador es un
Estado constitucional de Derechos Yy justicia, por lo que la actuacién
de servidoras y servidores de la justicia debe responder a los
principios y disposiciones constitucionales como una garantia de los

derechos, limitacion del poder estatal y la realizacion de la justicia.

2.23. Derechos Humanos

Una de las principales controversias originadas por la aplicacion de
la Justicia Indigena es el irrespeto a los derechos humanos de los
acusados, sin embargo para las nacionalidades involucradas y sus
autoridades estos castigos obedecen a un proceso de limpieza

espiritual que busca reintegrar a los acusados a su vida normal.

Para la mayoria, por no decir para la totalidad de los pueblos u
nacionalidades indigenas, el respeto a la vida es un limite muy bien

definido y respetado, entonces sus leyes guardan concordancia con

9 REPUBLICA DEL ECUADOR.- CONSTITUCION 2008.- Art. 169.
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el respeto a los principios constitucionales que garantiza la

Legislacion ecuatoriana.

En la mayoria de estados Latinoamericanos que reconocen la
aplicaciéon de la Justicia Indigena, se encuentra estipulado la
congruencia que deben tener con las leyes vigentes, asi con el
respeto a los Derechos Humanos, equivocadamente, se cree que
los bafios, el fuete, etc., son castigos inhumanos que atenian contra
la integridad fisica de los imputados, sin embargo no es mas cruel
encerrar a los acusados en sendas celdas, sin los servicios basicos
fundamentales, rodeados de otro tipo de delincuentes que los

violan, maltratan y humillan?.

Analizar la incidencia y aplicacion de la Justicia Indigena, requiere
de un profundo analisis que impligue consideraciones emitidas

desde diferentes puntos de vista.

"En los Ultimos afios se ha adoptado la nueva Constitucion Politica
de Colombia que consagra el principio de diversidad étnica y

cultural de la nacion.

La manera en que el estado nacional colombiano enfrenta la
necesidad de favorecer progresivamente este nuevo orden social, a
través de una ruptura con sus orientaciones monoculturales
anteriores, implica que la cedido de forma significativa a las

demandas de los pueblos indigenas, pero ante todo que ha venido
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reconociéndolos como "sujeto colectivo de derecho” es decir,
diferente del "sujeto individual del derecho" el cual era el Unico

existente hasta la Constitucion de1991".*

Evidentemente el Estado colombiano tiene a su haber,
importantes reivindicaciones en el campo de aplicacion de la
Justicia Indigena. Nuestro vecino pais ha implementado leyes y
reglamentos que ya son utilizados como parte del pluralismo juridico
gue reconoce ampliamente la Constitucién de la Republica. Se ha
desterrado por completo el monismo juridico y mas bien el Estado
ha tenido que implementar estrategias de diferente tipo para
atender algunos aspectos y efectos que han provocado los usos y

costumbres de estos pueblos tribales.

Con respecto a los limites de aplicacion del sistema juridico
indigena, en el Art. 171 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, sefiala que las autoridades indigenas aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucion de conflictos internos, y que
no sean contrarios a la Constitucion y los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales. ElI ejemplo
Colombiano plantea la interesante nocion de los minimos juridicos,
entendidos como aquellos limites basicos que no se pueden
vulnerar en la administracion de la justicia indigena. El derecho a la
vida, el derecho a no ser torturado, el derecho a no ser esclavizado

y el derecho a un debido proceso constituye referentes importantes,

% SANCHEZ BOTERO, Esther "Reflexiones antropoldgicas en tomo a la justicia y la jurisdiccion especial
indigena en una nacion multicultural y multiétnica™ Pag. 58.
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incluso la observancia de estos minimos obligaria a cambiar penas
y sanciones propias de los grupos indigenas amazonicos
ecuatorianos, como es la muerte por acusacion de brujeria,

infidelidad o luchas internas de poder.
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CAPITULO 1l
ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS
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a) ENCUESTA APLICADA A LOS MORADORES DE LA
PARROQUI SALINAS DEL CANTON GUARANDA.

1. ¢Esta de acuerdo que la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconozca a los pueblos indigenas el derecho a
la Justicia Indigena?

CUADRO 1 GRAFICO
1
Frecuenci [Porcentaj
Variable |a e
Sl 360 90,00%
NO 40 10,00%
TOTAL 400 100,00% :
Fuente: Encuesta aplicada

(2012-06-12) ,
Autor: GABRIELA GAIBOR LOPEZ

Andlisis e interpretacion:

El 90% de los encuestados que corresponden a trescientos sesenta
moradores de la parroquia Salinas, del cantdon Guaranda, afirman
gue estan acuerdo que la Constitucién de la Republica del Ecuador
que reconozca a los pueblos indigenas el derecho a la justicia
indigena; vy, el 10% de los encuestados que corresponden a 40

moradores, dicen que no estan de acuerdo, porgue todos somos
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iguales, y debemos estar sometidos a una sola administracion de
justicia.
2. ¢Considera usted que el bafio con agua fria, la ortiga vy el

latigo empleados por los indigenas constituyen medios o
técnicas de tortura?

CUADRO 2 GRAFICO
2
Frecuenci |Porcentaj
Variable |a e
Si 100 25,00%
NO 300 75,00%
TOTAL |400 100,00% | Fuente: Encuesta  aplicada

~ (2012-06-12)
Autor: GABRIELA GAIBOR LOPEZ

Andlisis e interpretacion:

El 75% de la poblacién encuestada que corresponde a trescientos
moradores de la parroquia Salinas del cantdbn Guaranda, afirman
que el bafio con agua fria, la ortiga y el latigo empleados por la
justicia indigena no constituyen medios o técnicas de tortura,
porque este tipo de castigo purifica sus malos habitos; mientras que
el 25% de los encuestados que corresponden a cien moradores,
dicen que si constituyen medios de tortura que no deberian sufrir

los seres humanos.
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3. ¢Conoce usted cual es el procedimiento indigena que

utilizan para sancionar o castigar el cometimiento de un

delito en una comunidad?

CUADRO 3
3
Frecuenci |Porcentaj
Variable |a e
Sl 320 80,00%
NO 80 20,00%
TOTAL |400 100,00%

(2012-06-12)

Autor: GABRIELA GAIBOR LOPEZ

Andlisis e interpretacion:

Fuente:

Encuesta

GRAFICO

aplicada

El 80% por ciento de la poblaciéon encuestada, que corresponde a

trescientos veinte moradores de la parroquia Salinas del canton

Guaranda, afirman que si conocen cual es el procedimiento

indigena que utilizan para sancionar o castigar el cometimiento de

un delito en una comunidad, porque han estado presentes; mientras

que el 20% de la poblacidon encuestada, que corresponde a ochenta

moradores, afirman que no, porque cada comunidad tienen sus

propios castigos.
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4. ;Sabe usted, si en el procedimiento indigena se garantiza

el derecho ala defensa de la persona?

CUADRO 3
3
Frecuenci |Porcentaj
Variable |a e
Sl 300 75,00%
NO 100 25,00%
TOTAL |400 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-06-12)
Autor: GABRIELA GAIBOR LOPEZ

Andlisis e interpretacion:

GRAFICO

El 75% de la poblacion encuestada, que corresponde a trescientos

moradores de la parroquia Salinas del cantdon Guaranda se

garantiza el derecho a la defensa de denunciados o procesados

.,mientras que el 25 de los encuestados manifiestan lo contrario es

decir que no se da el debido proceso en el derecho a la defensa de

las personas .
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5. ¢Se puede aplicar el principio de oportunidad en delitos

de transito sancionados con reclusion? ¢Esta usted de

acuerdo, que la justicia ordinaria intervenga en la justicia

indigena?
CUADRO 3

3

Frecuenci |Porcentaj
Variable |a e
Sl 380 95,00%
NO 20 5,00%
TOTAL (400 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-06-12)
Autor: GABRIELA GAIBOR LOPEZ

Analisis e interpretacion:

GRAFICO

El 95% de los encuestados, que corresponde a treinta profesionales

del derecho, afirman que

las victimas de un accidente de transito

puedan plantear la indemnizacion por la aplicacién del principio de

oportunidad en cualquier tiempo.
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6. ¢Considera usted, una intromision de la justicia ordinaria

el establecer fiscales indigenas para la justicia indigena?

CUADRO 3 GRAFICO 3
Frecuenci |Porcentaj
Variable |a e
Si 200 50,00%
NO 200 50,00%
TOTAL |400 100,00% | Eyente:  Encuesta  aplicada

(2012-06-12)
Autor: GABRIELA GAIBOR LOPEZ

Analisis e interpretacion:

El 50% de la poblacion encuestada, que corresponde a
doscientos moradores de la parroquia Salinas del cantén
Guaranda, Considera que si, una intromision de la justicia
ordinaria el establecer fiscales indigenas para la justicia

indigena, mientras que el otro 50% contesta que no.
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7. ¢Considera usted que las comunas deben mantener sus
costumbres y tradiciones propias para ejercer la justicia

indigena?

CUADRO 7 GRAFICO 7

Variabl |Frecuenc |Porcentaj

e ia e

Sl 360 90,00%

NO 40 10,00%

TOTAL (400 100,00% Fuente: Encuesta  aplicada

(2012-06-12)
Autor: GABRIELA GAIBOR LOPEZ

Andlisis e interpretacion:

El 90% de la poblacion encuestada, que corresponde a trescientos
sesenta moradores de la parroquia Salinas del canton Guaranda,
Considera que si las comunas deben mantener sus costumbres vy
tradiciones propias para ejercer la justicia indigena, mientras que el

10% que corresponde a 40 moradores contestan que no.
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8. ¢Esta de acuerdo que las comunas se acojan al derecho a la

resistencia frente a la injerencia de la justicia ordinaria?

CUADRO 8 GRAFICO 8
Frecuenc |Porcentaj
Variable |ia e
Sl 380 95,00%
NO 20 5,00%
TOTAL |400 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-06-12)
Autor: GABRIELA GAIBOR LOPEZ

Andlisis e interpretacion:

El 95% de la poblacion encuestada, que corresponde a trescientos
ochenta moradores de la parroquia Salinas del cantdbn Guaranda,
afirman que la aplicacion del principio de oportunidad no soluciona
los derechos e intereses de las victimas sin necesidad de la
accion penal, mientras que el 5% de los encuestados que
corresponden a veinte moradores del derecho, dicen que no.
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3.1. CONCLUSIONES

Del trabajo investigativo, se concluye, que:

1. La aplicacion de la justicia de acuerdo a sus usos Yy
costumbres para solucionar conflicto y encontrar armonia asi
fundamentado en el Derecho y el Art.171 de la Constitucion

Politica.

2. El bafio con agua fria, la ortiga y el latigo empleados por los

indigenas constituyen medios o técnicas de tortura

3. El sistema juridico ordinario se siente amenazado por la
aplicacion de la Justicia Indigena ya que en el pluralismo

Juridico una division de poderes.

4. En la Justicia Indigena no estan la determinacion de la
Jurisdiccion y competencia ya que en este tipo de justicia no
existe supremacia de los jueces, ni casos de fuero y en

cuanto a la competencia no esta delimitada claramente.

5. Es una intromisién de la justicia ordinaria el establecer fiscales

indigenas para la justicia indigena

6. Las comunas deben mantener sus costumbres y tradiciones

propias para ejercer la justicia indigena
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7. Las comunas se acojan al derecho a la resistencia frente a la

injerencia de la justicia ordinaria

8. Los Derechos colectivos establecidos constitucionalmente
garantizan el respeto, desarrollo, fortalecimiento, promocion y
conservacion de la identidad, tradiciones, usos, practicas y
procedimientos ancestrales de estos pueblos, con ello, la
aplicacion de la Justicia Indigena obedece a un sistema que
se ha practicado de generacion a generacion y que ante todo
busca purificar al acusado y restaurar la paz perdida a nivel

Comunitario.

9. Las sanciones impuestas a través del procedimiento indigena,
no obedece a criterios personales, sino que estan amparados
en sus costumbres ancestrales, no es objetivo de las
asambleas comunitarias recluir al demandado en centros de

rehabilitacion sino mas bien resarcir el dafio causado.
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3.2. RECOMENDACIONES

- El Pluralismo juridico debe ser reconocido por toda la

sociedad ecuatoriana para el cual tiene que plantearse una

masiva difusion.

- Regular de mejor manera el derecho a la resistencia y a la
oposicion prevista en la Constitucion de la Republica del
Ecuador.

- Los asambleistas deberan presentar proyectos de ley para

gue a través de las torturas no se atente a la dignidad de las

personas.

- Reformar el Art. 344 del Codigo Organico de la Funcién
Judicial, estableciendo de mejor manera las caracteristicas de

la justicia indigena.

- Reformar el Art. 344 del Cdodigo Organico de la Funcidn

Judicial, estableciendo los principios de la justicia indigena.

- Introducir reformas al Cdédigo de Procedimiento Penal,

estableciendo competencias a la justicia indigena.

- Las comunas deben mantenerse en su derecho

consuetudinario para mantenerse en sus leyes y costumbres.
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- Segun el art 171 las comunidades indigenas deben tener

injerencia frente a la justicia ordinaria.
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CAPITULO IV
PROPUESTA
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4.1. PROPUESTA JURIDICA

En el item que se presenta en este apartado, me corresponde
presentar como corolario de mi investigacion el proyecto de reforma

al Cédigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano.

- TITULO DEL PROYECTO DE REFORMA JURIDICA:

“REGULAR LA JURISDICCION Y COMPETENCIA DE LA
JUSTICIA INDIGENA EN RELACION CON EL PROCEDIMIENTO
PENAL”

- FUNDAMENTACION

El anteproyecto de reforma legal, regulardla declinacion de
competencia con relacion a la Justicia de los pueblos vy
comunidades indigenas-campesinas del Ecuador, regulard el
alcance, limites de la jurisdiccion indigena, como resolver los
conflictos de competencia y presuntas violaciones de los derechos

humanos.

Esta reforma legal se caracteriza por los siguientes aspectos:

- Se definira como pueblos indigenas y comunidades indigenas

aquellos que se distinguen de la colectividad nacional por sus
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condiciones culturales, sociales y econdmicas, regidos por sus

propias costumbres y tradiciones.

Se institucionaliza y ratifica el derecho consuetudinario.

Las autoridades indigenas ejercen funciones jurisdiccionales y

de administracion.

Las autoridades indigenas conoceran y resolveran asuntos en
el territorio del pueblo indigena o comunidad indigena

campesina en donde se haya producido el hecho.

El no indigena puede someterse voluntariamente a este tipo

de justicia.

La competencia material no exime algun tipo de problema o

delito en especial.

Las autoridades son las designadas por tradicién, usos,
costumbres y practicas culturales y tienen reconocimiento

constitucional.

La justicia indigena es obligatoria para los indigenas y

campesinos que residan en sus comunidades.

Su limite obedece a lo establecido en la Constitucion del
Estado.
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- Las autoridades indigenas pueden declinar su competencia en

algunos casos que considere necesario.

- En caso de conflicto de competencia prevalecera la justicia

indigena.

- Se ratifica la obligacion de consultar a los pueblos indigenas
sobre asuntos que los involucren, la utilizacion de traductores,
y la implementacion de programas de informacion, difusion
y capacitacion a los oOrganos encargados de administrar

justicia.
- PROPUESTA se resume en tres fases:
+ Elaborar el Proyecto de Ley con las reformas planteadas.
+» Socializar el proyecto de Ley
+» Defender el mismo ante el Tribunal
- DESARROLLO DEL ANTEPROYECTO DE REFORMA

LEGAL

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR
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Considerando:

Que, es necesario regular la Declinacion de Competencia de la
jurisdiccion ordinaria con relacién a la Justicia Indigena dentro de la
normatividad juridica de nuestro Codigo de Procedimiento Penal,

gue garantice los derechos constitucionales.

Que, nuestro pais actualmente se encuentra inmerso en un
proceso de cambio y desarrollo, que requiere de la expedicion de
normas legales que permitan el ejercicio pleno de los derechos

consagrados en la Constitucion.

En uso de las atribuciones que le confiere el numeral 6 del
Art. 120 de la Constitucion de la Republica de Ecuador, expide la si-

guiente:

CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

Art. 1. Agréguese al final del numeral 1) del Art. 18, un inciso

que dira:

“Se exceptua también a los que cometieren una infraccion dentro
del ambito territorial de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, cuando los jueces y juezas que conozcan de la

existencia de un proceso sometido a conocimiento de las
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autoridades indigenas, declinaren su competencia, salvo que el
presunto infractor no sea indigena y no quiera someterse a este tipo

de justicia.”

Art. 2. Agréguese al Art. 21 un numeral mas, que dira:

“9. Cuando el lugar en que se cometio la infraccion fuere dentro del
ambito territorial de las comunidades, pueblos o nacionalidades
indigenas, sera competente la autoridad indigena en cuyo territorio
hubiese sido aprehendido el infractor, salvo que hubiera prevenido
el juez de garantias penales de la seccion territorial donde ejerce
sus funciones. Siempre que no se trate de delitos contra la
administracion publica, de los que resulte la muerte de una o0 mas
personas, de violacion o de odio, podra declinar su competencia a
solicitud de la autoridad indigena, en cuyo caso ordenara el archivo
de la causa y todo lo actuado sera enviado a la autoridad

indigena.”

Art. 3. Sustitiyase los numerales 6) y 10) del Art. 27, y

agréguese un numeral mas, que diran:

“6) Conocer vy, de ser el caso, dictar correctivos en audiencia para
subsanar posibles violaciones o limitaciones a los derechos del
procesado, en razon de actuaciones ilegitimas de la Fiscalia,

Policia o de las autoridades indigenas;
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10) Tramitar y resolver en audiencias las solicitudes de declinacion

de competencia presentadas por las autoridades indigenas, v,

11) Las demas previstas en la ley.”

Art. 5. Agréguese un Art. Innumerado que dira:

Art.- Competencia Indigena.- Para determinar la competencia

indigena y la declinacion de competencia, se seguiran las reglas

siguientes:

Se definira como pueblos indigenas y comunidades indigenas
aquellos que se distinguen de la colectividad nacional por sus
condiciones culturales, sociales y econdmicas, regidos por sus

propias costumbres y tradiciones.

Las autoridades indigenas son las desighadas por tradicion,
usos, costumbres y practicas culturales y tienen

reconocimiento constitucional y legal.

Las autoridades indigenas conoceran y resolveran asuntos en
el territorio del pueblo indigena o comunidad indigena

campesina en donde se haya producido el hecho.

La justicia indigena es obligatoria para los indigenas y

campesinos que residan en sus comunidades.
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- El no indigena puede someterse voluntariamente a este tipo

de justicia.

- Su limite obedece a lo establecido en la Constitucion de la

Republica del Ecuador y en este cédigo.

- Las autoridades indigenas pueden declinar su competencia en

algunos casos que considere necesario.

- En caso de conflicto de competencia prevalecera la justicia

indigena.

Dada en la ciudad de San Francisco de Quito, Distrito
Metropolitano, en la Sala de sesiones del Pleno de la Asamblea
Nacional del Ecuador a los ..... dias del mes de ....... del afio 2012.

f)... Presidente.

f).. El Secretario General.
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ANEXO 1

a) ENCUESTA APLICADA A MORADORES DE LA
PARROQUIA SALINAS, CANTON GUARANDA,
PERTENECIENTE A LA PROVINCIA BOLIVAR.

AREA: Justicia Indigena

OBJETIVO: Recabar informacion sobre el derecho a la resistencia
de los pueblos indigenas frente a la injerencia de la justicia ordinaria
en relacion a la aplicacion de la justicia indigena en la parroquia

Salinas, cantén Guaranda, provincia Bolivar.

INSTRUCCIONES: Sirvase contestar las siguientes preguntas,
emita su criterio y marque con una (X), la respuesta que considere
correcta, recuerde que es andnimo, por lo que tiene libertad para

dar su opinion.

CUESTIONARIO

1. ¢Estd de acuerdo que la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconozca a los pueblos indigenas el derecho a la
Justicia Indigena?

SI() NO( )

2. ¢Considera usted que el bafio con agua fria, la ortiga y el
latigo empleados por los indigenas constituyen medios o
técnicas de tortura?

SI( ) NO( )
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. ¢,Conoce usted cual es el procedimiento indigena que utilizan
para sancionar o castigar el cometimiento de un delito en una

comunidad?

SI() NO ()

. ¢,Sabe usted, si en el procedimiento indigena se garantiza el

derecho a la defensa de la persona?

SI( ) NO( )

. ¢ Esta usted de acuerdo, que la justicia ordinaria intervenga en

la justicia indigena?

SI() NO ()

. ¢ Considera usted, una intromision de la justicia ordinaria el

establecer fiscales indigenas para la justicia indigena?

SI( ) NO ()

. ¢,Considera usted que las comunas deben mantener sus
costumbres y tradiciones propias para ejercer la justicia

indigena?
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SI( ) NO ( )

8. ¢Esta de acuerdo que las comunas se acojan al derecho a la

resistencia frente a la injerencia de la justicia ordinaria?

SI( ) NO( )

GRACIAS POR SU COLABORACION
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