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VIIl. RESUMEN

En la presente investigacion, se analiza la fundamentacion filosofica que tiene la
justicia indigena en el Ecuador, contenida en la Constitucion de la Republica del Ecuador del
2008 (Constituyente, 2008). Se expone una vision neoconstitucional de la justicia indigena
referida a la plurinacionalidad e interculturalidad, refrendado en el articulo 171 de la
Constitucién ecuatoriana 2008. Los resultados se asocian a la necesidad por reconocer y
garantizar desde la politica y el derecho, la justicia indigena, a partir de que presenta
conflictos frente a la justicia ordinaria, pues se debe profundizar en la esencia y fundamento
filoséfico, cultural y juridico de esta justicia ancestral. Como métodos cientificos de
investigacion se emplearon el Hipotético-deductivo, Histdrico-LAgico, Exegético-Analitico,

Derecho Comparado, y el Doctrinal.
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IX. GLOSARIO DE TERMINOS
La justicia indigena referida a la plurinacionalidad e interculturalidad,
refrendado en el articulo 171 de la Constitucion ecuatoriana 2008: concepcién de la
justicia indigena en el Ecuador, con un valor cultural y filosofico, que tiene de base su
derecho consuetudinario, visto como un modo auténomo, independiente y complementario
de la justicia ordinaria; todo lo cual esta reconocido en el articulo 171 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador, Asamblea Constituyente (2008).

Alcance de la justicia indigena en el Ecuador desde el punto de vista filoséfico,
cultural y juridico: implementacion en la Republica del Ecuador del conjunto de normativas
nacionales, que conforman el ordenamiento juridico destinado a regular la justicia indigena y

su jurisprudencia.

X



X. INTRODUCCION

En la actualidad existe una problematica reconocida por disimiles autores (Carbonell,
2003; Colmenares, 2009; Greene y Cevallos, 2007; Larrea, Montenegro, Sanchez, 2018;
Salgado, 2019; Yrigoyen, 2006), en varios paises de la region andina de América, pero el
estudio se centrard en la Republica del Ecuador, pais donde resulta una preocupacion
constante lo relacionado con el reconocimiento y cumplimiento de la justicia indigena en su
relacién con el marco legal y constitucional. Por lo que se abordara este enfoque contenido en
la Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008, Constituyente (2008) al considerar el
problema de la legitimacién filoséfica y cultural de la justicia indigena conforme a lo

refrendado en el articulo 171.

De acuerdo con Colmenares (2009) el derecho indigena es un tipo de derecho
consuetudinario que se sustenta en un conjunto de practicas y experiencias que difieren en las
comunidades existentes en la region andina, que dependen de la normativa imperante en cada
pais, el que opera aparejado a las leyes estatales; también, este amparo legal, al decir de
Carbonell (2003) ha traido consigo cambios legislativos que han tenido lugar en el

ordenamiento constitucional.

Siguiendo este orden de ideas, en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
Constituyente (2008), como lo hace notar Sanchez (2018) la posibilidad del cambio
constitucional surge a partir de la responsabilidad social que implica la participacion
ciudadana, a partir de lo cual permite asociar a este cambio el derecho indigena y con ello la
posibilidad de hacerlo valer desde lo legal y lo social; sobre la base del respeto de sus

tradiciones ancestrales.

En este contexto, la Constitucion de la Republica del Ecuador, Constituyente (2008),

en el art. 171 faculta y reconoce que las autoridades de las comunidades, pueblos y



nacionalidades indigenas apliquen normas y procedimientos propios de sus tradiciones para
la solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los

derechos humanos.

De igual forma, la Constitucion de la Republica del Ecuador, Constituyente (2008)
establece que la ley determinard mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria sefialando que el Estado garantizara el
respeto a dichas decisiones. La disposicion constitucional establece con precision la
necesidad de una ley de coordinacion y cooperacion, lo que el pais necesita es una ley que
permita coordinar y vincular la jurisdiccion entre los sistemas legales indigenas y la
jurisdiccion ordinaria, para evitar los conflictos entre ambas, luego de buscar equidad y

armonia entre estos sistemas.

Por consiguiente, el reconocimiento constitucional y la implementacion de la justicia
indigena, en el marco de la jurisprudencia ecuatoriana, constituye un progreso para estas
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, basado en sus tradiciones ancestrales y el

ejercicio de su derecho propio, desde los principios del control constitucional.

Este proceder, legalizado por la Republica del Ecuador, ha contribuido al
reconocimiento y proteccion del indigena, pero aln es latente, como ha advertido Carpio
(2015) la existencia de que no se ha asumido la justicia en términos sustantivos y
procedimentales, aunque en la Constitucion de la Republica del Ecuador, Constituyente
(2008) se establece el principio de la aplicabilidad directa e inmediata de las normas

constitucionales y los instrumentos internacionales.

En consonancia con lo antes expuesto, resulta esencial fortalecer el derecho indigena,
por lo que se estima primordial realizar un trabajo de fundamentacién filosofica y cultural

sobre la justicia indigena en el Ecuador como nueva filosofia juridica neoconstitucional. De



este modo, segun los estudios de Gargarella y Courtis (2009) el derecho y por ende la justicia
indigena se fue gradualmente incorporando al constitucionalismo latinoamericano, dando

lugar a su reconocimiento constitucional.

Del estudio de la legislacion actuante en los paises de la region andina de Ameérica,
resulta coman, a juicio de Herrera y Bocanegra (2016), Zapata (2001), que estos Estados
tienen una identidad cultural multivariada, que sobrepasa los términos de ciudadania e
identidad cultural. Por lo que es juicio de este autor, que la ciudadania ademas, trae implicita
elementos culturales, tales como: los idiomas autoctonos, las tradiciones familiares,
culinarias y comunitarias, los bailes, la religion, sus cosmovisiones, la musica, los valores y
la moral imperante en cada comunidad, y estos elementos es lo que marca la diferencia entre
las comunidades o culturas; pues de acuerdo con Serrano (2002) en el Estado de Ecuador los
derechos indigenas tienen su génesis en la lucha por el reconocimiento de los derechos de
diversos pueblos, que por demas, ya estaban consolidados mucho antes de la conquista

europea.

Por consiguiente, para autores como Diaz y AntUnez (2016), los pueblos y
nacionalidades indigenas desde sus origenes han tenido su propio derecho y se constata que
los pueblos indigenas han sufrido injusticias histdricas por haber sido despojados de sus
territorios, tierras y recursos, y que histéricamente en variadas ocasiones el Estado ha
impuesto un Derecho rigido, inflexible; sin tener en cuenta la heterogeneidad de culturas que
tienen los diversos pueblos que componen el Ecuador. De esta manera, segun Villavicencio
(2002), las reformas constitucionales para tener en cuenta los derechos de los pueblos
indigenas, han tenido en cuenta entre otros aspectos los elementos de identidad cultural antes

expuestos y que tienen una marcada diferencia de la legislacion de origen occidental.



No obstante, el autor de esta investigacion, se acoge a lo planteado por Gajardo
(2016), en lo referido a que el pueblo indigena es “considerado como una comunidad
historica, con estructura interna, que ocupa o0 ha ocupado un territorio, que comparte un
idioma o lengua y tiene una cultura diferenciada (generalmente) al resto de la sociedad que
conforma el pais” (p.234). De igual forma, autores como Diaz y Antinez (2016) consideran

que el Derecho Indigena es el:

Conjunto de normas legales, no escritas, ni codificadas; (...), este derecho es
adecuado para mantener un comportamiento y una buena convivencia social y pacifica con
todos los miembros de un territorio determinado, (...) a partir de qué es un derecho
consuetudinario, que no se encuentra escrito, es de caracter tradicional, su trasmision oral
corresponde mas a un cddigo moral de justicia y esta basado en las costumbres y tradiciones

de cada pueblo, comunidad o nacién indigena (p.100).

Con posterioridad, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) hace referencia a
la condicion de los pueblos indigenas y en 1957, y se estipul6 el primer instrumento a nivel
internacional vinculante, conocido como el Convenio 107 (OIT, 1957) para poblaciones
indigenas ubicadas en paises independientes. De igual forma, en la Conferencia realizada en
Ginebra, en 1989, la Organizacion Internacional del Trabajo, mediante el OIT (1989),
sefialaba que en varias partes del mundo los pueblos indigenas no gozaban de los derechos en
igual grado que el resto de la poblacién, lo que trajo como consecuencia que surgiera el
Convenio 169 relativo al derecho de los pueblos indigenas a conservar y fortalecer sus
culturas, formas de vida e instituciones propias, y su derecho a participar en la toma de

decisiones gubernamentales.

En la Repulblica del Ecuador, dicho con palabras de Marc (2007), organizaciones

como la Federacion Ecuatoriana de Indios (FEI) y el Instituto Indigenista Ecuatoriano (IIE),



estuvieron encauzadas a solucionar las dificultades a las que constantemente se enfrentaban
los indigenas, lograndose crear un espacio comun en el que activistas urbanos y rurales
trabajaron juntos en el reconocimiento de los derechos indigenas, entre los que se pueden
mencionar la reivindicacion de la tierra, la necesidad de la reforma agraria y otras reformas

relacionadas con la distribucion de la tierra.

De este modo, con la aparicion de organizaciones indigenas en las décadas de los 70 y
80 como el Proyecto politico de la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador y
la Confederacion de Pueblos de la Nacionalidad Kichwa del Ecuador, se reconoce la
existencia de las llamadas culturas diferentes, y sobre todo la propuesta de un estado

plurinacional, lo que constituye el inicio de esta organizacion multiétnica.

Dentro de este marco, ya en 1998, el movimiento indigena ecuatoriano consiguio su
objetivo fundamental al lograr que la Constitucion, de ese afio incorporara en el articulo 1
que: “El Ecuador es un estado social de derecho, soberano, unitario, independiente,
democratico, pluricultural y multiétnico”, Constituyente (1998), y con posterioridad en el afio
2008, a este articulo se le realizan algunas modificaciones, al adicionarle el caracter de

interculturalidad y de la condicion de Estado plurinacional.

De lo anterior se desprende, que autores como Diaz y Antlnez (2016), consideren la
plurinacionalidad y la interculturalidad reconocida en la actual Carta de 2008, Constituyente
(2008), como la nocion del pluralismo juridico, todo lo cual posibilita la coexistencia de gran
variedad de sistemas juridicos y nacionalidades, en el territorio ecuatoriano. En efecto, esta
modificacion constitucional significO un paso transcendental en la lucha por el
reconocimiento juridico de la justicia indigena, aunque si bien es cierto que constituye un
reconocimiento formal, pero si lo es juridico al estar refrendado en la Cata Magna,

constituyendo el respaldo legal, para asi hacer valer la aclamada justicia indigena, pues como



enfatiza Vallenilla (1991), varias constituciones en América Latina constituyen letra muerta y
estan separadas de la realidad, por lo que a juicio de este autor, son los pueblos en su inmensa
mayoria los que deben hacer valer sus derechos, mediante su plena materializacién juridica,

cultural y politica.

En consonancia con todo lo antes expuesto, es fundamental en la presente
investigacion, el andlisis de lo referido al reconocimiento del derecho indigena, lo cual tiene
por fundamento juridico lo preceptuado en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
Constituyente (2008). Esta Carta Magna reconoce que las comunidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales basadas en sus tradiciones ancestrales, bajo el mandato de que el
Estado ha de garantizar que las decisiones que se tomen en estas comunidades sean

respetadas por las instituciones gubernamentales ecuatorianas.

Por consiguiente, la Constitucién de la Republica del Ecuador, Constituyente (2008),
preceptla en varios de sus articulos el respeto a la cultura indigena, por cuanto, al hacer
referencia a la “Pacha Mama”, también cuando se expone el derecho de las comunidades
indigenas a beneficiarse “del ambiente y de las riquezas naturales” bajo el principio del “buen
vivir”.

Desde la perspectiva de Garcia Lépez (2018) se precisa que, desde el Preambulo de la
Constitucion, Constituyente (2008), se enuncia el fin fundamental, construir “una nueva
forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el
buen vivir”, por otra parte el “Sumak Kawsay”, que en lengua quichua significa “vida
armoniosa: armonia entre nosotros y armonia con la naturaleza, que nos engendra, nos
alimenta y nos abriga y que tiene vida propia, y valores propios, mas alla de nosotros”, aqui
también se esta refiriendo a los valores, normas y principios ancestrales indigenas que han

trascendido hasta la actualidad.



Al analizar la justica indigena, reviste importancia estudiar el derecho
consuetudinario y como este guarda relacion con las comunidades indigenas, las cuales han
venido conformando un conjunto de relaciones interculturales que han sido recogidas en el
marco de la Constitucion ecuatoriana (Colmenares, 2006; Garcia, 2005). Se trata, por
consiguiente, de una tendencia que permite hacer frente a la hegemonia cultural europea que
intenta desvalorizar la cultura andina (De Sousa y Grijalva, 2012). En este sentido se
comprende y resulta importante para la investigacion lo analizado por De Sousa (2012), en

cuanto a que:

El estudio de las relaciones entre la justicia indigena y la justicia ordinaria no es un
estudio de las relaciones entre lo tradicional y lo moderno. Es mas bien un estudio entre dos
modernidades rivales, una indocéntrica y otra eurocéntrica. Ambas son dindmicas y cada una
de ellas tiene reglas propias para adaptarse a lo nuevo, para responder ante las amenazas, en

fin, para reinventarse (p.49).

De igual forma, en la investigacion se analiza el debate juridico relacionado con el
amparo constitucional, a partir de las limitaciones y contradicciones existentes, luego del
debido reconocimiento y aplicabilidad del derecho indigena conforme a sus propias normas,
pues aun son insuficientes (Gonzélez, 2015; Ocampo, y Antlnez, 2016), los instrumentos

legales que permitan equiparar el derecho indigena y lo regulado en la Constitucion.

En cuanto a la filosofia indigena existe una variedad de literatura cientifica
(Estermann, 2006, 2013; Moreno, 1983), a partir de la cual se han planteado diversos factores
relacionados con su esencia histérico-cultural y con la fundamentacion filoséfica del derecho
indigena en su génesis en la filosofia occidental. De igual forma, se hace necesario fortalecer
la relacion de la justicia indigena con su contexto, con otras cosmovisiones, donde se

evidencie su relacién con la filosofia andina.



Por consiguiente, resulta imprescindible analizar el derecho indigena desde una
perspectiva internacional, y con ello analizarlo desde un enfoque pluridimensional, pues no
se trata de reclamar el derecho indigena de solo algunas naciones, por el contrario,
fundamentarlo desde los principios multiculturales y plurinacionales de la regién, y aquellos
referidos al reconocimiento del derecho del indigena y del hombre como tal (Kymlicka,
2009; Proto, 2013), todo lo cual permite la fusion de doctrinas juridicas que se materializan

en los cambios constitucionales (Barié, 2003; Gémez, 1993; Hualpa, 2014).

De este modo, la presente investigacion consiste en analizar las bases filosoficas y
culturales, asi como las reformas constitucionales realizadas en el Ecuador, relativas a la
justicia indigena con el fin de evidenciar los fundamentos filoséficos de dicho derecho, como
nueva filosofia juridica neoconstitucional. La justicia indigena, constituye un derecho

constitucional, con la necesidad de fortalecer su legitimacion y aplicabilidad.

En este contexto, se expone que la Constitucién de la Republica del Ecuador del
2008, Constituyente (2008), en el articulo 171 da potestad a las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas de aplicar las normas y procedimientos
propios de sus tradiciones para la solucion de sus conflictos internos, sin contradecir lo
normado en la Constitucion y conforme a los derechos humanos. También, establece que la
ley determinar4 mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y
la jurisdiccion ordinaria sefialando que el Estado garantizara el respeto a dichas decisiones, y

asi lograr una armonia y equidad entre estas legislaciones.

De igual forma, resulta necesaria una normativa que permita coordinar
equitativamente la jurisdiccion indigena y la jurisdiccién ordinaria, para evitar asi cualquier

conflicto, que ademas posibilite conocer de la forma mas justa posible todos los aciertos y



desaciertos entre la jurisdiccion ordinaria e indigena, pues contribuiria a lograr un equilibrio

juridico entre estos sistemas.

En relacion a la problematica expuesta, se determina el siguiente problema
cientifico: ¢Cuales son los fundamentos filos6ficos que inspiran la justicia indigena aprobada
en la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), con la filosofia sobre la que se asienta
el derecho estatal y descubrir que se genera un paradigma humanizador tan debatido en el

derecho contemporaneo de la mayoria de paises del occidente?

La hipotesis propuesta afirma que, si se logra profundizar en la fundamentacion de la
filosofia de la justicia indigena, se contribuira a fortalecer aquellos elementos que determinan

el paradigma humanizador del derecho constitucional en el Ecuador.

Objetivo General

Fundamentar los alcances de la justicia indigena en el Ecuador desde el punto de vista

filosofico, cultural y juridico.

Objetivos especificos:

1. Profundizar en las principales fuentes de legitimacion filoséfica de la justicia

indigena en el &mbito andino.

2. Analizar las principales fuentes y la concepcion de legitimacion filoséfica de

la justicia indigena en el Ecuador.

3. Evaluar la aplicacion de la justicia indigena conforme a lo previsto en el

articulo 171 de la Constitucion de 2008 del Ecuador.

El objeto de la investigacion lo constituye el alcance de la justicia indigena en el

Ecuador desde el punto de vista filosofico, cultural y juridico.



Delimitacion de la investigacion
El Trabajo investigativo abarcara la justicia indigena referida a la plurinacionalidad e
interculturalidad, refrendado en el articulo 171 de la Constitucion ecuatoriana 2008. Los
resultados se asocian a la constante preocupacion por reconocer y garantizar la justicia
indigena, a partir de que presenta conflictos frente a la justicia ordinaria, pues, ain no
entendemos la esencia y fundamento filosofico, cultural y juridico de esta justicia ancestral

en la actualidad.

Métodos y técnicas
En la presente investigacion se usaron métodos tedricos como el andlisis-sintesis,
hipotético-deductivo, historico-l6gico, doctrinal y exegético-analitico; también se emplearon
métodos empiricos, como la encuesta y la entrevista, por ultimo, se utilizaron del nivel
especifico en las investigaciones juridicas: légico-juridico, exegético-juridico y
hermenéutico-juridico. Se empleara ademas la técnica de revisién documental. Los métodos

y técnicas enunciados seran oportunamente detallados en el capitulo tres de la investigacion.

Estructura de la investigacion

Para el cumplimiento de los objetivos de la investigacion se desarrollaran cuatro
capitulos. El primero, se dedic6 a abordar el problema de investigacion, los objetivos y la
justificacion de la misma. El segundo capitulo estuvo dedicado al marco teérico, refiriéndose
a los antecedentes, la fundamentacion, las hipétesis y las variables a trabajar. Por su parte en
el tercero se realiza una descripcion del trabajo investigativo y en el cuarto capitulo se
presentan los resultados cientificos obtenidos. Finalmente se ofrecen conclusiones y
recomendaciones. Como resultado fundamental se ofrece una propuesta consiste en que se
estudiara el desarrollo de los pueblos indigenas, su forma de administrar justicia en base a sus
tradiciones, desde una contribucion filoséfica y cultural, lo que contribuirad al sistema de

administracion de justicia ecuatoriano, a fin de perfeccionar la aplicacion de la justicia
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indigena. Se valora ademas el estado actual de la justicia indigena, de igual manera se analiza
la estructura normativa y conceptual de la justicia indigena desde una nueva filosofia juridica
neoconstitucional. En el nivel metodologico, se identifican los vacios legales u omisiones
normativas de la legislacion ecuatoriana respecto a la justicia indigena. En el nivel practico,
la propuesta de la investigacion fundamentara la legislacion protectora de los derechos de los
indigenas desde una nueva filosofia juridica neoconstitucional. En el nivel social, la
contribucion teorica favorece a la interpretacion juridica de la justicia indigena, a partir de
una filosofia juridica neoconstitucional, lo cual ha de incidir en mejores formas de

comprension de los derechos de los indigenas.

Se establecen algunas recomendaciones que pueden servirpara futuras investigaciones
y se plantea una posible propuesta a seguir para que sirva como solucién a la problematica
existente sobre la necesidad por reconocer y garantizar desde la politica y el derecho, la
justicia indigena, a partir de que presenta conflictos frente a la justicia ordinaria, pues se debe
profundizar en la esencia y fundamento filosofico, cultural y juridico de esta justicia

ancestral.
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CAPITULO |
PROBLEMA

1.1. Planteamiento del problema

Una representacion de los pueblos indigenas participd en la conformacion de la
Agenda 2030, este documento hace referencia a asuntos relacionados con el desarrollo de
estos pueblos y tiene por sustento los principios de universalidad, derechos humanos,
igualdad y sostenibilidad del medio ambiente, reconocidas como las méximas prioridades de

los pueblos indigenas.

En consecuencia, los Objetivos de Desarrollo Sostenible se consideran como un paso
adelante para los pueblos indigenas, pues en la Agenda 2030 (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2015), existen seis referencias directas a los pueblos indigenas, tales como
la produccién agricola de los agricultores indigenas, aunque a pequefia escala (Objetivo 2) y
la igualdad de acceso a la educacién para los nifios indigenas (Objetivo 4); por lo que en el
marco de indicadores mundiales para los Objetivos de Desarrollo Sostenible y sus metas
respectivas se han incluido indicadores importantes para los pueblos indigenas,
particularmente los relacionados con la dimension colectiva de los derechos sobre la tierra
(meta 1.4 y 5.a, Asamblea General de las Naciones Unidas, 2015), los ingresos de los
agricultores a pequefa escala (meta 2.3, Asamblea General de las Naciones Unidas, 2015), el
acceso de los nifios indigenas a la educacion (meta 4.5, Asamblea General de las Naciones
Unidas, 2015) y la no discriminacién (meta 10.3, Asamblea General de las Naciones Unidas,

2015).

Los estudios de disimiles autores tanto nacionales como extranjeros (Achig, 2015;
Beorlegui, 2006; Buatu, 2006; Del Carpio y Miranda, 2000; Estermann, 2016; Regalsky,
1994) hacen referencia a la majestuosidad filoséfica de los pueblos quechua y aimara. Desde

la posicion de estos investigadores, la Filosofia Andina es, denuncia y anuncio a la vez, tiene
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su génesis en las luchas liberadoras de la Abya Yala; se fundamenta en principios esenciales
e irrenunciables, de equilibrio y armonia que segun Achig (2019) se manifiestan en el
contexto y esencia humana; los que se concatenan con el habitat natural y constituyen una
“expresion simbolica de la espiritualidad; donde se destacan categorias y paradigmas, leyes y

principios” (p.2).

Por consiguiente, resulta necesario realizar el estudio desde las principales fuentes de
legitimacion filosofica de la justicia indigena en el &mbito andino, a partir de los principios
de: racionalidad, correspondencia, complementariedad y reciprocidad; estos principios

filoséficos estan concatenados, es decir se vinculan unos con otros.

Por lo que se tiene en cuenta que la justicia indigena ha hecho prevalecer estos
principios como una forma de formar valores, con un efecto consuetudinario, entre los
miembros de la comunidad, a fin de fortalecer sus habitos y costumbres consuetudinarios;
entre ellos el logro de la reciprocidad personal y colectiva, fortaleciendo asi la el actuar de los
miembros de la comunidad; también entrafia una fuerza moral, social, familiar y politico, que
actla acorde a los principios de la naturaleza, se concreta acorde con las reglas de justicia
propias de la cultura andina, y de la conformacion de la comunidad en la que cada cual juega
un papel preponderante y a la vez en estrecha comunidad.

1.2. Formulacion del problema

¢ Cuales son los fundamentos filoséficos que inspiran la justicia indigena aprobada en
la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), con la filosofia sobre la que se asienta el
derecho estatal y descubrir que se genera un paradigma humanizador tan debatido en el

derecho contemporaneo de la mayoria de paises del occidente?
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1.3.0bjetivo: general y especificos
Objetivo General

Fundamentar los alcances de la justicia indigena en el Ecuador desde el punto de vista
filoséfico, cultural y juridico.
Objetivos especificos
1. Profundizar en las principales fuentes de legitimacion filoséfica de la justicia

indigena en el &mbito andino.

2. Analizar las principales fuentes y la concepcion de legitimacion filoséfica de la

justicia indigena en el Ecuador.

3. Evaluar la aplicacién de la justicia indigena conforme a lo previsto en el articulo
171 de la Constitucion de 2008 del Ecuador.

1.4.  Justificacion

En la investigacién se analizard el debate juridico relacionado con el amparo
constitucional, a partir de las limitaciones y contradicciones existentes, luego del debido
reconocimiento y aplicabilidad del derecho indigena conforme a sus propias normas, pues
aun son insuficientes (Gonzalez, 2015; Ocampo, y Antlnez, 2016), los instrumentos legales

que permitan equiparar el derecho indigena y lo regulado en la Constitucion.

En cuanto a la filosofia indigena, existe una variedad de literatura cientifica
(Estermann, 2006, 2013; Moreno, 1983), a partir de la cual se han planteado diversos factores
relacionados con su esencia historico-cultural y con la fundamentacion filoséfica del derecho
indigena en su génesis en la filosofia occidental. De igual forma, se hace necesario fortalecer
la relacion de la justicia indigena con su contexto, con otras cosmovisiones, donde se

evidencie su relacion con la filosofia andina.

Por consiguiente, resulta imprescindible analizar el derecho indigena desde una

perspectiva internacional, y con ello analizarlo desde un enfoque pluridimensional, pues no
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se trata de reclamar el derecho indigena de solo algunas naciones, por el contrario,
fundamentarlo desde los principios multiculturales y plurinacionales de la regién, y aquellos
referidos al reconocimiento del derecho del indigena y del hombre como tal (Kymlicka,
2009; Proto, 2013), todo lo cual permite la fusion de doctrinas juridicas que se materializan

en los cambios constitucionales (Barié, 2003; Gomez, 1993; Hualpa, 2014).

De este modo, la presente investigacion consiste en analizar las bases filoséficas y
culturales, asi como las reformas constitucionales realizadas en el Ecuador, relativas a la
justicia indigena con el fin de evidenciar los fundamentos filoséficos de dicho derecho, como
nueva filosofia juridica neoconstitucional. La justicia indigena, constituye un derecho

constitucional, con la necesidad de fortalecer su legitimacion y aplicabilidad.

En este contexto, se expone que la Constitucién de la Republica del Ecuador del
2008, Constituyente (2008), en el articulo 171 da potestad a las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas de aplicar las normas y procedimientos
propios de sus tradiciones para la solucion de sus conflictos internos, sin contradecir lo
normado en la Constitucion y conforme a los derechos humanos. También, establece que la
ley determinard mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y
la jurisdiccion ordinaria sefialando que el Estado garantizara el respeto a dichas decisiones, y

asi lograr una armonia y equidad entre estas legislaciones.

De igual forma, resulta necesaria una normativa que permita coordinar
equitativamente la jurisdiccion indigena y la jurisdiccidn ordinaria, para evitar asi cualquier
conflicto, que ademas posibilite conocer de la forma mas justa posible todos los aciertos y
desaciertos entre la jurisdiccion ordinaria e indigena, pues contribuiria a lograr un equilibrio

juridico entre estos sistemas.
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En la investigacion se expondrén los principales elementos tedricos e influencia de la
filosofia andina sobre la indigena, a partir basicamente de diferentes estudios (Cruz, 2002;
Martinez y Ponce de Leon, 2007) donde la filosofia indigena esta vinculada a la cultura
andina y, sobre todo, al considerar que su esencia se fundamenta en una concepcion del
mundo y de la vida basada en principios que presumen una conexion armonica y equilibrada
del universo y su grama de manifestaciones; de lo anterior se deduce que la filosofia indigena
andina forma parte esencial de la diversidad cognoscitiva que ha tenido la filosofia

historicamente.

De modo tal, que la filosofia andina es equiparable a la llamada epifania sapiencial
del otro en su condicion de pobre, marginado, enajenado, despojado y olvidado, pero desde la
ideologia y nivel cognoscitivo de su riqueza humana, ancestral, y cultural. Por lo que, en
efecto, desde el afio 1992 hasta la actualidad, al celebrarse los quinientos afios de lo que se
conoce como el encuentro de dos mundos, el inicio de la evangelizacion cristiana o del
genocidio a los pueblos indigenas, ha constituido un cambio en una parte de la filosofia
latinoamericana, sobre todo en la Filosofia Intercultural, se ha logrado la “irrupcion de los/as
indigenas” en el plano politico, cultural, social e inclusive religioso, tenia y sigue teniendo

sin lugar a dudas su repercusion en el plano filosofico.

El surgimiento de la filosofia indigena, sobre todo en Mesoamérica y en el ambito
andino de Sudameérica, es solo la concrecién visible de un largo proceso subterraneo e
invisibilizado que articula las filosofias precolombinas con la actualidad, y el reconocimiento
de la necesidad de reconocer y proteger, tanto social como juridicamente esta cultura y de
fortalecer el didlogo intercultural. Aln en la actualidad, como da a conocer Estermann (2016)
muchas historias de la filosofia en América Latina empiezan con las primeras intervenciones

europeas al suelo de Abya Yala, término indigena empleado como contraste a la palabra
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eurocéntrica y colonial “Latinoamérica”. La expresion Abya Yala significa “tierra en plena

madurez”, “tierra fértil” y proviene de la etnia Kuna de Panama.

Siguiendo a Estermann (2016), desde 1992, “quinto centenario de la conquista,
colonizacion y saqueo, los indigenas prefieren usar este término, que fue sugerido por el
aimara boliviano, Takir Mamani (Constantino Lima) ya en 1977, después de su visita a los
Kuna en Panama” (p.2). De igual forma, Estermann (2016) agrega que la filosofia indigena
transcurre paralela a la “filosofia oficial”, que es la que se ensefia en los seminarios catolicos
y las universidades, y divulgada de diversas formas académicas acorde al mundo académico
europeo y ha ocurrido que los indigenas fuesen obligados a hacer suya la filosofia importada

y despojarse de la suya.

En resumidas cuentas, el autor de esta investigacion, coincide con Estermann (2016)

en cuanto a que:

Si se deja de lado el criterio tautoldgico de que la filosofia (occidental)
necesariamente proviene de Grecia (Heidegger) y el criterio culturalmente determinado de la
“escrituralidad”, “textualidad” y “autoria individual” de las ideas filosoficas, se nos abre un
panorama muy rico de elaboracion filoséfica indigena durante los altimos cinco siglos (y por

supuesto antes) (p.3).

En concordancia con lo anterior, estos autores resultan coincidentes (Achig, 2015;
Estermann, 2015) en cuanto a que: “El espacio fisico es determinante para la estructuracion
de un pensamiento filosofico que amalgama el aporte de diversas culturas que viven,
conviven, sienten; para el Ande es el asiento de las tres pachas (pachakuna en plural):

kaypacha, ukupacha, hananpacha” (p.1)
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Las tres dimensiones o estratos de la realidad, propuestas por Achig (2015) y
Estermann (2015), interrelacionadas en la Pachamama, presentan una fuerte carga filosofica,

estas son:

a) Hananpacha o mundo superior, representa los saberes relacionados con el universo,

las fuerzas creadoras del cosmos.

b) Kaypacha o mundo externo y tangible, representa el conocimiento de las leyes de

la naturaleza.

¢) Ukupacha o mundo inferior o interno, es el nivel de las creencias de la gente,

heredadas de la tradicion; es el mundo de los sucesos, hechos o fendbmenos.

Estos elementos naturales, de la vida y sociales convergen en la formacion de la
filosofia indigena, pues cémo expone lllicachi (2014), proporcionan una Vision y una
perspectiva de lo que, a su juicio, ha de ser el orden cosmico de la vida y la manera de ver el
Universo, y como este incide en la solucion de los problemas comunes, al permitir interpretar
y visualizar al otro y a si mismo, y constituye ademas una coraza para hacer frente, como
bien refiere Estermann (2015, 2016) a la hegemonia cultural: “eurocentrista U

occidentalocentrista, de tradicion europea-estadounidense” (p.2).
Sistematizacion del problema

1. ¢Determinar los fundamentos doctrinales y las principales fuentes de legitimacion

filosofica de la justicia indigena en el ambito andino?

2. (Establecer por medio de la metodologia aplicada a esta investigacion las
principales fuentes y la concepcion de legitimacion filoséfica de la justicia indigena en el

Ecuador?
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3. ¢Cual es la aplicacidn de la justicia indigena conforme a lo previsto en el articulo

171 de la Constitucion de 2008 del Ecuador?

El objeto de la investigacion lo constituye el alcance de la justicia indigena en el

Ecuador desde el punto de vista filosofico, cultural y juridico.
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CAPITULO 1l
MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes

En septiembre de 2015, los 193 Estados miembros de las Naciones Unidas, reunidos
en la Asamblea General, aprobaron la Resolucion 70/1, “Transformar nuestro mundo: la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” (Asamblea General de las Naciones Unidas,
2016); este instrumento incluye 17 objetivos y 169 metas orientadas a promover el desarrollo
sostenible (ODS). A raiz de la participacion de los pueblos indigenas en la conformacion de
la Agenda 2030, este documento hace referencia a asuntos relacionados con el desarrollo de
estos pueblos y tiene por sustento los principios de universalidad, derechos humanos,
igualdad y sostenibilidad del medio ambiente, reconocidas como las maximas prioridades de

los pueblos indigenas.

En consecuencia, los Objetivos de Desarrollo Sostenible se consideran como un paso
adelante para los pueblos indigenas, pues en la Agenda 2030 (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 2015), existen seis referencias directas a los pueblos indigenas, tales como
la produccién agricola de los agricultores indigenas, aunque a pequefia escala (Objetivo 2) y
la igualdad de acceso a la educacién para los nifios indigenas (Objetivo 4); por lo que en el
marco de indicadores mundiales para los Objetivos de Desarrollo Sostenible y sus metas
respectivas se han incluido indicadores importantes para los pueblos indigenas,
particularmente los relacionados con la dimensién colectiva de los derechos sobre la tierra
(meta 1.4 y 5.a, Asamblea General de las Naciones Unidas, 2015), los ingresos de los
agricultores a pequefia escala (meta 2.3, Asamblea General de las Naciones Unidas, 2015), el
acceso de los nifios indigenas a la educacion (meta 4.5, Asamblea General de las Naciones
Unidas, 2015) y la no discriminacién (meta 10.3, Asamblea General de las Naciones Unidas,

2015).
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Por consiguiente, es de vital importancia que los programas que se desarrollen por
parte de los paises signatarios del referido instrumento internacional, posean una sensibilidad
cultural y respeten la autodeterminacion de los pueblos indigenas, asi como también sus
derechos colectivos en cuanto a las tierras, la salud, la educacion, la cultura y sus formas de
vida, es necesario ademas que los Estados incluyan a los pueblos indigenas en sus planes,
programas y presupuestos, asi como también en las metas e indicadores que utilizan para
analizar los avances logrados respecto de la Agenda 2030 (Asamblea General de las

Naciones Unidas, 2015).

A continuacion, conviene analizar la filosofia andina, desde los estudios de disimiles
autores (Achig, 2015; Beorlegui, 2006; Buatu, 2006; Del Carpio y Miranda, 2000;
Estermann, 2016; Regalsky, 1994) los que hacen referencia a la majestuosidad filosofica de
los pueblos quechua y aimara. Desde la posicion de estos investigadores, la Filosofia Andina
es, denuncia y anuncio a la vez, tiene su génesis en las luchas liberadoras de la Abya Yala; se
fundamenta en principios esenciales e irrenunciables, de equilibrio y armonia que segun
Achig (2019) se manifiestan en el contexto y esencia humana; los que se concatenan con el
habitat natural y constituyen una “expresion simbolica de la espiritualidad; donde se destacan
categorias y paradigmas, leyes y principios” (p.2). A continuacion, se analizan
epistemoldgicamente estos principios:

Principio de relacionalidad

Teniendo en cuenta a Achig (2015) y Estermann (2016) es uno de los rasgos
fundamentales de la cosmovision andina, sostiene que todo estd de una u otra manera
relacionado, vinculado o conectado con todo; nada permanece aislado o separado en la
naturaleza. Este brinda un enfoque integral sobre la conexion que existe entre el pasado, el

presente y el futuro; es inherente a la cultura indigena, regula las relaciones materiales y
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subjetivas entre los miembros de una comunidad, sobre la base de las distintas relaciones que

se establecen en la comunidad, es el resultado de la experiencia cultural indigena de América.

La relacionalidad se correlaciona con el “buen vivir” (Sumak Kawsay) del hombre, a
partir de fomentar determinados valores ambientales, como la armonia, la responsabilidad,
equidad y el respeto a la Pachamama, encuentra sustento juridico en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, Constituyente (2008), al refrendarse en el articulo 14, el derecho
humano a las comunidades a un “ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, que garantiza

la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay”.

Por lo que, dicho con palabras de Estermann (2016), este principio evidencia como

caracteristicas del pensamiento indigena andino, las siguientes:

1. Todo lo existente en pasado, presente y futuro, esta interrelacionado, formando una

red holistica de relaciones.

2. La relacion es ontoldgica y epistemoldgicamente anterior a los seres aislados
(“sustancias”), es decir: lo que existe, en primera y Ultima instancia, es la relacion. El ser

aislado, inclusive el individuo, es un resultado secundario de una relacionalidad primordial
(p-13).

Desde la perspectiva de diferentes autores (Del Carpio y Miranda, 2000; Medina,
2006; Regalsky, 1994; Rivera, 2013) en Ecuador y Bolivia, hay esfuerzos para desarrollar
una “filosofia andina”, tal es el caso de las categorias del pensamiento quechua (o kichwa) y
aimara. Muchos de estos estudios se articulan con el tema del Vivir Bien (suma gamaiia; allin
kawsay) o Buen Vivir (sumak kawsay). La diversificacion de la “Filosofia Andina”, tal como
expresa Estermann (2016), es un reflejo de lo que pasa en el continente con la adopcion de
variadas filosofias y corrientes indigenas, desde un enfoque intercultural, indigenista,
posmoderno, etnofilosofico, esotérico y culturalista.
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En consecuencia, y siguiendo la légica de pensamiento de Estermann (2016), este
principio guarda estrecha relacion con el de correspondencia, complementariedad y
reciprocidad, a partir de lo cual la Filosofia Andina plantea todo un pensamiento sistematico
sobre el universo (pacha: pachasofia), ser humano (runa/jagi; runa-/jagisofia), la ética
(ruwana/lurafa: ruwana-/lurafiasofia) y lo sagrado (apu/tata: apu-/tatasofia), y por ultimo la
categoria de chakana (puente en sentido cdsmico) encarna la relacionalidad como
caracteristica “trascendental” de la Filosofia Andina.

Principio de correspondencia

Como ya se expuso con anterioridad, y siguiendo a Estermann (1998), este principio
deviene de la relacionalidad, a partir de que sus componentes se relacionan entre si de un
modo armonioso y estable, pues la naturaleza puede ser concebida como una totalidad de
relaciones que confluyen entre si, conforme a todos y cada uno de los elementos que la
integran de forma equilibrada. En consecuencia, la filosofia indigena manifiesta sus
principios y leyes en la materializacion de la relacionalidad y la correspondencia, dirigidas a
hacer valer valores enfocados a la plena dignidad del hombre en la comunidad. Todo este
actuar cobra sentido, a partir de “hacer valer la capacidad imaginativa y creativa de la
comunidad que basa su poder en el mundo de los simbolos y no en las habilidades de la

razon” (Beorlegui, 2010, p.100).

Todo lo cual cobra sentido, desde los estudios de Yampara (2011), cuando se produce
una mediacion armonica y equilibrada entre el hombre y la naturaleza, tal es el caso del uso y
consumo del agua, y como se representa en la salud humana, de los animales y plantas. Ante
esto, otros investigadores (Achig, 2015; Estermann, 2015) exponen, que el respeto a este
principio parte de que a cada objeto o fendmeno se le deben analizar sus opuestos

correspondientes, los que a su vez se complementan al encontrarse el significado o sentido y

23



lo que pueden a su vez representar para la vida, ejemplo de ello lo encontramos en: el dia y la
noche; la lluvia y la sequia; el viento y la calma; la salud y la enfermedad.
El principio de complementariedad

Como ya se expuso todos los principios estan concatenados, es decir se vinculan unos
con otros, los dos anteriores de igual forma se complementan con el principio de
complementariedad. Algunos Autores (Achig, 2015; Estermann, 2015), refieren que puede
ser analizado desde dos dimensiones, primero desde lo cosmoldgico: Dios (o el Universo) se
encuentra regido, entre otros, por el principio de complementariedad y dependen del orden
césmico, es decir los elementos que integran la naturaleza, aunque sean contrarios se
complementan en contexto y tiempo, lo cual el hombre puede aprovechar en su convivencia

con la naturaleza.

De igual forma, otros autores (Delgado, 1996; Estermann, 2006), exponen que la
complementariedad se manifiesta, es asumida por las comunidades y culturas andinas, desde
la antropologia cultural y lo social; como consecuencia, y pensado a partir de la organizacién
social andina y especificamente en el contexto familiar. De igual forma ante esta asuncién

Delgado (1996), declara que:

La familia, como unidad, a su vez, no solo es una agrupacion bioldgica de individuos
(padre, madre e hijos), sino y fundamentalmente, un grupo social ligado a un territorio
(comunidad) en el que interactla con otros grupos sociales, para garantizar la reproduccién

de la vida social (p.3).

Se toma de ejemplo la familia, pues como bien destaca Delgado (1996), en la
relacién entre un hombre y una mujer existen marcadas diferencias bioldgicas y sociales y es
precisamente en esta diferencia donde surge el principio de la complementariedad en la

familia indigena, donde cada cual tiene un rol que cumplir; por lo que, en linea con este
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autor, es importante resaltar que pese al surgimiento de diversos agentes externos se ha
mantenido el principio de complementariedad propio de la comunidad andina, sefialando que:
“los estudios recientes (...) nos demuestran que dicha articulacién constituye un mecanismo
importante en el proceso de reelaboracion del modelo, y que lejos de provocar su

desaparicion, lo reafirma a través de una rica diversidad” (p.7).

Retomando a Achig (2015) y Estermann (2015), este principio se manifiesta a través
de la inclusion de cosas opuestas para formar un todo integral, pero que a su vez no son
contrapuestos en cualquier contexto, ni excluyentes entre si; lo que hace que guarde relacién
con los principios anteriores, pues como bien sostienen estos autores ningun ser, objeto, cosa
0 accidén existe de forma aislada en la comunidad, ni en la sociedad, y menos aln en la
naturaleza, en la que los elementos que la integran coexisten de forma armonica con su

opuesto-complemento.

Por ultimo, es conveniente acotar, que Yariez (2002) lo Ilama el yanantin o dualidad
complementaria, al igual que Zuckerhut (2010) aplica este principio en la division del
cosmos en partes celestes masculinas (los estratos superiores del cielo, asociados con lo
luminoso, caliente y seco) y partes terrestres femeninas (los pisos inferiores, el inframundo,
connotados con oscuro, frio y himedo); y para otros autores (Condia, 2012; Pino, 2012)

expresa dualidad y unidad.

El principio de reciprocidad

Siguiendo los estudios de Achig (2015) y Estermann (2015), este principio se expresa
a nivel pragmatico y ético; a cada acto le corresponde un acto reciproco; y ético, no solo
ligado al ser humano, también cosmicas; es decir una accion de dar conlleva otra de recibir.
De igual forma, autores somo Luz y Sandoval (2004), lo conciben como una muestra de
valores, como la solidaridad, expresado en el “ejercicio de la solidaridad y que se expresa

como una actividad de reconocimiento y complemento” (p.29).
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Cabe resaltar que, este principio tiene una elevada carga axioldgica, que implica que
afloren valores como el altruismo, responsabilidad, justicia, equidad, y mediando acciones
mutuas de camaraderia entre los miembros de la comunidad indigena y a su vez de estos con
la Pachamama, tal es el caso de realizar acciones benéficas, y a su vez recibir igual pago por

la accion recibida, pero teniendo en cuenta las sefiales brindadas por la naturaleza.

En efecto, la justicia indigena ha hecho prevalecer este principio como una forma de
formar valores, con un efecto consuetudinario, entre los miembros de la comunidad, a fin de
fortalecer sus habitos y costumbres consuetudinarios; entre ellos el logro de la reciprocidad
personal y colectiva, fortaleciendo asi la el actuar de los miembros de la comunidad; también
entrafia una fuerza moral, social, familiar y politico, que actia acorde a los principios de la
naturaleza, se concreta acorde con las reglas de justicia propias de la cultura andina, y de la
conformacién de la comunidad en la que cada cual juega un papel preponderante y a la vez

en estrecha comunidad.

Por altimo, es conveniente resaltar y de acuerdo con Beauclair (2013) la reciprocidad
es un principio que permite fomentar y sostener determinados valores, entre ellos el valor de
lo comun, entre los miembros de la comunidad. Estos valores a su vez, estdn condicionados
por lazos reciprocos, por la necesidad de lograr proporcionalidad de los beneficios, de los
castigos y, en general de todas las acciones que surjan en el diario y que fortalezcan el poder
de lo comun, asumido ademas como una condicién natural, intrinseca a los hombres, en su

interactuar diario con el universo.

2.2. Fundamentacion tedrica
Elementos tedricos e influencia de la filosofia andina sobre la indigena

A continuacién se exponen los principales elementos teoéricos e influencia de la
filosofia andina sobre la indigena, a partir basicamente de diferentes estudios (Cruz, 2002;

Martinez y Ponce de Leon, 2007) donde la filosofia indigena esta vinculada a la cultura
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andina y, sobre todo, al considerar que su esencia se fundamenta en una concepcion del
mundo y de la vida basada en principios que presumen una conexion armonica y equilibrada
del universo y su grama de manifestaciones; de lo anterior se deduce que la filosofia indigena
andina forma parte esencial de la diversidad cognoscitiva que ha tenido la filosofia

historicamente.

De modo tal, que la filosofia andina es equiparable a la llamada epifania sapiencial
del otro en su condicion de pobre, marginado, enajenado, despojado y olvidado, pero desde la
ideologia y nivel cognoscitivo de su rigueza humana, ancestral, y cultural. Por lo que, en
efecto, desde el afio 1992 hasta la actualidad, al celebrarse los quinientos afios de lo que se
conoce como el encuentro de dos mundos, el inicio de la evangelizacion cristiana o del
genocidio a los pueblos indigenas, ha constituido un cambio en una parte de la filosofia
latinoamericana, sobre todo en la Filosofia Intercultural, se ha logrado la “irrupcion de los/as
indigenas” en el plano politico, cultural, social e inclusive religioso, tenia y sigue teniendo

sin lugar a dudas su repercusion en el plano filosofico.

El surgimiento de la filosofia indigena, sobre todo en Mesoamérica y en el ambito
andino de Sudamérica, es solo la concrecion visible de un largo proceso subterraneo e
invisibilizado que articula las filosofias precolombinas con la actualidad, y el reconocimiento
de la necesidad de reconocer y proteger, tanto social como juridicamente esta cultura y de
fortalecer el didlogo intercultural. Aln en la actualidad, cdmo da a conocer Estermann (2016)
muchas historias de la filosofia en América Latina empiezan con las primeras intervenciones
europeas al suelo de Abya Yala, término indigena empleado como contraste a la palabra
eurocentrica y colonial “Latinoamérica”. La expresion Abya Yala significa “tierra en plena

madurez”, “tierra fértil” y proviene de la etnia Kuna de Panama.
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Siguiendo a Estermann (2016), desde 1992, “quinto centenario de la conquista,
colonizacién y saqueo, los indigenas prefieren usar este término, que fue sugerido por el
aimara boliviano, Takir Mamani (Constantino Lima) ya en 1977, después de su visita a los
Kuna en Panama” (p.2). De igual forma, Estermann (2016) agrega que la filosofia indigena
transcurre paralela a la “filosofia oficial”, que es la que se ensefia en los seminarios catolicos
y las universidades, y divulgada de diversas formas académicas acorde al mundo académico
europeo y ha ocurrido que los indigenas fuesen obligados a hacer suya la filosofia importada

y despojarse de la suya.

En resumidas cuentas, el autor de esta investigacion, coincide con Estermann (2016)

en cuanto a que:

Si se deja de lado el criterio tautologico de que la filosofia (occidental)
necesariamente proviene de Grecia (Heidegger) y el criterio culturalmente
determinado de la “escrituralidad”, “textualidad” y “autoria individual” de las ideas
filosoficas, se nos abre un panorama muy rico de elaboracion filoséfica indigena

durante los altimos cinco siglos (y por supuesto antes) (p.3).

En concordancia con lo anterior, estos autores resultan coincidentes (Achig, 2015;
Estermann, 2015) en cuanto a que: “El espacio fisico es determinante para la estructuracion
de un pensamiento filosofico que amalgama el aporte de diversas culturas que viven,
conviven, sienten; para el Ande es el asiento de las tres pachas (pachakuna en plural):

kaypacha, ukupacha, hananpacha” (p.1)

Las tres dimensiones o estratos de la realidad, propuestas por Achig (2015) y
Estermann (2015), interrelacionadas en la Pachamama, presentan una fuerte carga filosoéfica,

estas son:
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a) Hananpacha o mundo superior, representa los saberes relacionados con el universo,

las fuerzas creadoras del cosmos.

b) Kaypacha o mundo externo y tangible, representa el conocimiento de las leyes de

la naturaleza.

¢) Ukupacha o mundo inferior o interno, es el nivel de las creencias de la gente,

heredadas de la tradicion; es el mundo de los sucesos, hechos o fendbmenos.

Estos elementos naturales, de la vida y sociales convergen en la formacion de la
filosofia indigena, pues como expone lllicachi (2014), proporcionan una vision y una
perspectiva de lo que, a su juicio, ha de ser el orden cosmico de la vida y la manera de ver el
Universo, y como este incide en la solucion de los problemas comunes, al permitir interpretar
y visualizar al otro y a si mismo, y constituye ademas una coraza para hacer frente, como
bien refiere Estermann (2015, 2016) a la hegemonia cultural: “eurocentrista U
occidentalocentrista, de tradicion europea-estadounidense” (p.2).

Estudio epistémico del Sumak Kawsay, su origen, sus usos y abusos.

A continuacion, se analiza el término del Buen Vivir, el cual constituye hoy en dia
una practica cultural indigena, pues como afirma Lang (2012), directora de la Region Andina,
al igual que las multiples justicias que los pueblos han construido, no tiene un sustento
tedrico clasico reconocido, pero si tiene fuerza consuetudinaria indigena, que ha demostrado

la fortaleza de sus principios de convivencia y de organizacion social.

Tal y como lo hace notar Nussbaum (2020), la definicién del Buen Vivir, constituye
uno de los aportes esenciales de la cultura andina, esta autora ha puesto de relieve que el ideal
de una vida buena no constituye un aporte solo de los griegos, ha demostrado que esta
definicion se ha constituido a lo largo de los afios, por diferentes culturas y en diferentes

momentos histdricos; esta tematica también ha sido analizada por Arendt (2016), como una
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tendencia que analiza la definicion de vida, lo individual o lo colectivo, frente a las

tendencias excluyentes y discrimitorias de la sociedad moderna.

En el Ecuador ha sido reconocida constitucionalmente, la idea del buen vivir (Sumak
Kawsay), desarrollada por los pueblos indigenas; lo cual ha constituido un cambio
legislativo, social y a la vez una reafirmacién y formulacion de politicas publicas que
intentan salvaguardar la existencia de diversas culturas, entre ellas la indigena. El tal sentido,
la Constitucion Ecuatoriana, al reconocer el Sumak Kawsay asume cultural y politicamente
una vision que se alejaba notablemente en muchos aspectos, de la manera como en Occidente

se habia asumido la idea de la vida buena, todo lo cual le imprime un caracter progresista.

Dicho de otro modo, el concepto indigena del Buen Vivir, implica el logro de una
armonia, sobre la base de determinados valores, del hombre con la naturaleza. Siguiendo a
Grijalva (2012), implica ademéas ver la vida despojada de todo tipo de “explotacion,
mercantilizacion y consumo ilimitado de recursos” (p. 70); todo lo cual trae consigo que los
derechos colectivos y valores indigenas sobre la madre tierra conlleven a una

“reconfiguracion del sistema juridico”, a fin de proteger ain mas los derechos indigenas.

En consecuencia, lo anterior conlleva a exponer que la idea del Buen Vivir trae
consigo mirar a la naturaleza como la madre tierra (Pachamama), y desarrollar hacia ella
valores como el respeto, responsabilidad, altruismo, propios de esta comunidad y hacia la
naturaleza. Es decir, la idea del buen vivir implica el desarrollo de héabitos, habilidades,
capacidades y actitudes, de forma continua por parte del hombre, hacia la naturaleza y el
medio ambiente; con el logro de estos valores se fortalece también la cultura e identidad

indigena.

De acuerdo con Simbafia (2011) y desde un enfoque historico-social el sumak kawsay

persistio en la identidad y filosofia de las comunidades indigenas de la region Andina como
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un sentido de vida, una norma que regula y organiza la existencia terrenal, este fue “rescatado
y practicado por las familias, el ayllu: la comunidad. Los actuales movimientos indigenas

retomaron y reivindicaron este principio como perspectiva ética-civilizatoria” (p. 2).

Lo antes expuesto conduce a plantear que la idea del Buen Vivir (Sumak Kawsay),
surge como una concepcién del mundo y de la vida, que representa un enfoque filoséfico,
cultural e identitario. Los estudios recientes (Achig, 2015; Cortez, 2010; Estermann, 2015;
Rodriguez, 2016; Simbafia, 2011) exponen que a partir de 2000 es cuando se empieza la
sistematizacion teorica del sumak kawsay, como propuesta de los pueblos originarios, 1o que
trajo como consecuencia su inclusién en la Constitucién de la Republica del Ecuador

(Constituyente, 2008).
En concordancia con lo anterior, Rodriguez (2016) manifiesta que:

La sistematizacion del sumak kawsay en Ecuador no puede entenderse sin el
proceso de Educacion Bilingle Intercultural (EBI), impulsado en los afios 1990 con
el acompafiamiento mestizo de antropélogos y linglistas, que produce una
metodologia pedagdgica basada en la cosmovision de los pueblos y nacionalidades
indigenas; como una propuesta epistemoldgica propia que seria el sustento del

sumak kawsay en la UIAW y en el mundo indigena en general (p. 94).

En linea con el pensamiento de Rodriguez (2016), cuando se refiere a la obra del
sacerdote Baltasar de Salas quien, en 1625, escribi0 Excertas Aymaru-Aymara donde
menciona los preceptos del Buen Vivir indigena referidos a los Aymara, tales como “las
leyes divinas (religiosidad), las naturales y las civiles, que incluyen una referencia a las leyes
agrarias” (p. 92). De igual forma Medina (2011) y Rodriguez (2016), al interpretar los textos
indigenas, en estos se hace referencia al pensamiento indigena de cdmo vivir siempre en la

red, entendida como la trama de la vida y en coherencia con el principio de relacionalidad; vy,
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también se encuentran reflejados los principios de la complementariedad, la reciprocidad, y la

correspondencia, incluido ademas la referencia a la calidad de vida.

A continuacion, se realiza un analisis epistémico del Sumak Kawsay, a partir de que
su estudio ha dado lugar a diferentes debates, por la necesidad de interpretar un tipo de saber
que no es uniforme, sino méas bien vasto, diverso y que ha implicado diversas
interpretaciones, dado por su riqueza filoséfica y cultural. Autores como Breton, Cortés y
Garcia (2014), exponen que el sumak kawsay simbolizaba lo transformador, al presentarse
como una alternativa a la hegemonia cultural impuesta por los modelos de desarrollo

imperantes.

Dentro de este orden de ideas, Breton, Cortés y Garcia (2014), reafirman que: “La
irrupcion de una literatura especializada sobre el sumak kawsay, (...) se da aproximadamente
a partir del afno 2000, (...) se puede hablar de un momento postconstitucional caracterizado
por una profusion y difusion de los debates sobre los términos™ (p.14). Lo que si queda claro
es que estos autores reconocen la problematica relacionada con el término Sumak Kawsay, lo

que éste significa e implica, desde la dptica de los observadores y estudiosos del tema.

Por lo tanto, si bien es cierto, de la ausencia de estudios academicistas sostenidos
sobre el tema (Estermann, 1998; Moreno, 1983; Teran, 1997;) y la prevalencia de diversas
formas de analizar el Sumak Kawsay, queda claro que es la base de las cosmovisiones
ancestrales de los pueblos indigenas; que muestra la esencia de una sociedad, comunidad,
basada en valores identitarios solidificados como un muro contra la imperante cultura
occidental, solidez que ha sido sostenida e imperecedera ante el avance de la ciencia y la

tecnologia, dado ademas por su riqueza cultural y su coherencia filosofica y ética.

Por consiguiente, Breton, Cortés y Garcia (2014), afirman que el concepto de Sumak

Kawsay y del Buen Vivir, son un antecedente de las reformas realizadas a las constituciones
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de Ecuador y Bolivia. Otros investigadores (Davalos, 2006; Viteri, 2003) dan a conocer que
el Sumak Kawsay, constituye la ofensiva al modelo de desarrollo propio de la cultura
occidental, lo que si queda claro es que “los terminos que nos ocupan...surgen en el contexto
de antiguos y actuales debates sobre el renacimiento contemporaneo de la pregunta por la

vida buena occidental” (Breton, Cortés y Garcia, 2014, p.16).

Todo lo antes referido, resulta coincidente con Rodriguez (2016), al exponer la

esencia del sumak kawsay, a partir de que:

El libro de la vida de Sarayaku empieza con una referencia a la espiritualidad
indigena y al orden cdsmico establecido por el Ukupacha (mundo de abajo), en alusion al
lugar de origen del petroleo y del Kaypacha (mundo intermedio), donde moran los seres
humanos responsables de mantener la armonia con la Pachamama (naturaleza). Asi mismo,
reitera aspectos esenciales del pensamiento andino amazonico, como la concepcidn ciclica
del espacio-tiempo y los principios normativos de la relacionalidad (entre la naturaleza y los

humanos) y la complementariedad, que se expresan en la filosofia del sumak kawsay (p.96)

Por consiguiente, el Sumak Kawsay incorpora una forma nueva de ver al hombre y a
la naturaleza, respecto a las politicas de desarrollo que ha representado la globalizacion y
todos los cambios econdmicos, politicos y sociales que esta implica. Pese a no existir un
basamento academicista, no se le puede restar el valor historico, social, familiar, identitario y

axiologico del Sumak Kawsay.

Otros autores como Hidalgo y Cubillo (2014), han planteado la posibilidad de
esclarecer algunas de las principales interpretaciones que se han hecho en este sentido, y para
ello se plantea la existencia de seis debates. El primero se denomina “;el Sumak Kawsay:
socialismo, ecologismo 0 indigenismo?” (p.27), que toma como referencia la corriente

socialista y estatista que concibe al Sumak Kawsay como un asunto de politicas publicas
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relacionadas basicamente con la equidad social, enfocado como una importante continuidad

entre el indigenismo y el neomarxismo, tal como lo planteé Garcia (2010).

Es por ello, que esta corriente busca articular la vision socialista del mundo con las
ideas en torno a la vida que se desarrolla en la cultura indigena, pese a estar llenos de una
argumentacion neomarxista, los tedricos de esta corriente no han mostrado, sensibilidad por
los problemas ambientales y menos aun por la discriminacion a que han sido sometidas las
regiones indigenas. De igual forma, la corriente “ecologista y postdesarrollista” mediante la
cual se busca la articulacion entre el mundo natural y un conjunto de reivindicaciones de la
modernidad tardia donde se juntan el cooperativismo, el feminismo entre otros reclamos
sociales, segun Leon (2008), esta se trata de una suerte de recuperacion postmoderna del

Sumak Kawsay.

Por ultimo, existe la referencia de autores como Macas (2014), a la corriente llamada
indigenista debido al valor protagdénico que se le atribuye a los pueblos indigenas, donde se
distingue el Sumak Kawsay del Buen Vivir y se busca en términos generales reivindicar la
idea de la vida comunitaria y solidaria que se haya en el culto a la Pachamama. Estos
enfoques o corrientes, posibilitan aseverar y demostrar los intentos de teorizar y dejar

constancia sobre el Sumak Kawsay.

En consecuencia, algunos indigenistas (Acosta, 2010; Estermann, 1998; Macas, 2014;
Ramirez, 2010) sostienen que el Sumak Kawsay es premoderno, moderno o postmoderno,
pues este existio antes de la cultura moderna occidental; otros como Ramirez (2010),
exponen que es una propuesta de transformacién en el marco cultural moderno, y por Gltimo
estd Acosta (2010), que ve en el Sumak Kawsay la posibilidad de reivindicarse junto a las

tradiciones ancestrales, pero como una alternativa a la racionalidad occidental.
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En contrapunteo a estas opiniones, Macas (2014), analiza que son innecesarias estas
teorias y que es si necesario plantear la distincion entre Buen Vivir y Sumak Kawsay, pues la
idea de vivir mejor que se expresa en el Buen Vivir no necesariamente es equivalente a la
idea de la “vida en plenitud” que consagra el Sumak Kawsay; pues el desconocimiento de la
cultura indigena y de sus conceptos fundamentales ha dado lugar a abusos y equivocos en su
aplicacion, sobre todo con el agravante de que, en lugar de revalorizar la cultura y la filosofia
andina, se desvaloriza al subordinarla a los esquemas ideoldgicos y politicos, que no ven en
ella la via para formar en las nuevas generaciones valores ambientales, tales como: amor a la
naturaleza, respeto a todas las formas de vida, responsabilidad en el uso de los recursos

naturales, y fuente inagotable de identidad ambiental.

Dentro de este orden de ideas, Morocho (2017), analiza si el Sumak Kawsay es una
estrategia politica o una filosofia de vida, que permite igualmente valorar el contexto y las
aproximaciones a través de las cuales los intérpretes se han acercado a su esencia; en cambio
este autor plantea sobre “la poca viabilidad del Sumak Kawsay, el mismo que, pese a sus
fundamentos, en Ecuador estd sustentado desde un discurso idilico” (p.180), lo cual podria
ser asimilado como una limitacion a la interpretacion y no una critica del pensamiento

filoséfico andino.

Desde la posicion de Rodriguez (2016), se parte que para el pueblo de Sarayaku el
sumak kawsay es una busqueda permanente, constante hacia lo espiritual y material, a partir
del conocimiento de los Mayores (sabios) y en el contexto de vida de los pueblos
amazonicos, en su relacion arménica con la selva. Ademas, este pueblo reafirma su
autonomia y resistencia, incluso frente a los “intentos desde afuera por organizarlos”
(Sarayaku, 2003), pues como reafirma esta autora, la propuesta de Sarayaku incorpora el
concepto de sumak kawsay en el discurso del movimiento indigena regional, para asi hacer

prevalecer sus derechos.
35



Principios filosoficos del Sumak Kawsay

Disimiles autores indianistas (Huanacuni, 2010; Kowii, 2009; Pacari, 2013; Yampara,
2001) reafirman los principios filos6ficos como ancestrales andinos, desde esta Optica el
sumak kawsay, implica verse como un paradigma de Vida Plena y armoniosa, es mas que un
ideal o una utopia inalcanzable, pues su definicion se funda desde la praxis diaria y la

experiencia acumulada de los pueblos andinos amazénicos.

En la presenten investigacion ha quedado evidente, que su implementacion, implica
utilizar determinados codigos y fomentar valores estéticos y ético-morales ancestrales como
“la trilogia ama quella (no seas ocioso, perezoso o flojo), ama llulla (no mientas, no seas
demagogo, no digas una cosa y hagas otra) y ama suwa (no robes), que garantizan el buen

gobierno y el bienestar individual, familiar y comunitario (Rodriguez, 2016, p. 120).

Cabe considerar, por otra parte, respecto al sentido filoséfico del Sumak Kawsay que
esta idea, ademas, ha sido asumida a partir de la naturaleza, de la comunidad, de la
Pachamama. En cambio, para Morocho (2017), es necesario distinguir el pensamiento
filoséfico del no filosofico y tomar en cuenta que el primero esta basado en la racionalidad y
no en el mito. No obstante, el autor de esta investigacion considera que muchos de los
principios de la filosofia relacionados con el medioambiente y los valores, se equiparan a los

principios de la cosmovisién andina.

Dicho de otro modo, la esencia del sumak kawsay se expresa en el centro de la
chakana (entendida como calendario), como el lugar de encuentro (tinkuy, en aymara) de
energias complementarias, correspondientes, proporcionales y reciprocas, que se vinculan en
la vida como un todo (Macas, 2011), esto se asemeja a la filosofia occidental, en cuanto a la
relacion del todo con sus partes, de lo general y lo particular; por lo que cabe resaltar, a

Rodriguez (2016), al afirmar que:
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La relacion entre los principios filosoficos andinos amazonicos con la
construccién y la préactica del sumak kawsay, nos permiten comprender que se trata
de una vision de la Vida en Plenitud que va mas alla de la vision del bienestar
occidental, pues es un paradigma espiritual, holistico y cuya préctica considera

distintas dimensiones del ser humano (p. 123).

De este modo, para Cuestas (2019) y De Sousa (2009), el Sumak Kawsay, constituye
un conjunto de formas de interpretacion de dicha idea, al evidenciarse su caracter politico,
cultural y decolonial, asi como su interpretacion como forma de vida indigena. Estos autores
han realizado importantes contribuciones tedricas, sobre los paises del sur, lo que ha
facilitado un amplio estudio del Sumak Kawsay, y ha quedado claro para los estudiosos del
tema que la idea del Sumak Kawsay, no es una elaboracion reciente de la cultura ecuatoriana,
aunque haya sido divulgada e interpretada con mayor intensidad politica, juridica y

académica en el siglo XXI.

Ciertamente, y retomando a De Sousa (2009), pues para este autor, el Sumak Kawsay,
visto desde un enfoque decolonial adquiere un significado de liberacion cognoscitiva y social
frente a Occidente. De forma tal, que el uso del Sumak Kawsay a partir del pensamiento
decolonial es una teoria en construccion, aun inacabada, pero habria que sostener que dicha
idea, mas alla de las corrientes intelectuales recientes surgidas desde la cosmovisién andina,
es una elaboracion histdrica, cultural, e identitaria, basada en los principios filosoficos, antes
expuestos, que han dejado manifiesto una notable coherencia, todo lo cual ha propiciado, un

marcado interés académico, politico y juridico.

En relacion con la idea anterior, segiin Cuestas (2019), el Sumak Kawsay es “un
neologismo” (p.114), expresion de nueva creacion, que ha surgido como préstamo de otra

lengua o por pura invencién; que se ha incorporado en el contexto linglistico de la cultura
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andina, como es el caso del Sumak Kawsay; por lo que se podria decir que es una acepcion
introducida en la Constitucion Ecuatoriana del 2008, también en la retdrica politica, social y

electoral o en algunos ambientes académicos.

A partir de todo lo antes expuesto, es necesario esclarecer que se trata de un vocablo
que data de mas de quinientos afios atrds y que sigue siendo utilizado por los pueblos
indigenas, por lo que no es un neologismo, sino un término retomado y valorizado en las

ultimas décadas, por lo que cabe retomar a Rodriguez (2019), y debe afiadirse que:

La relacion entre los principios filoséficos andinos amazonicos con la
construccién y la practica del sumak kawsay, nos permiten comprender que se trata
de una vision de la Vida en Plenitud que va mas alla de la vision del bienestar
occidental, pues es un paradigma espiritual, holistico y cuya practica considera

distintas dimensiones del ser humano (p.123).

Lo anterior se esclarece, a partir de diferentes estudios (Lajo, 2010; Macas, 2011,
Rodriguez, 2019), a partir de que el kawsay (vida) es la esencia, el centro en la chakana que
se nutre de cuatro fuentes proporcionales y complementarias: el yachay (saber), ruray (hacer),
ushay (poder) y el munay (amar), como valores esenciales del sistema de vida comunitario de

las naciones originarias.

El Buen Vivir (allin kawsay), segun Lajo (2010), significa la espléndida existencia o
la Vida Plena (sumak kawsay), es un concepto de disciplina del modo de vida andino-
amazonico, que empieza con el hacer bien (allin ruay) para mantener el equilibrio y armonia
de los pares complementarios y proporcionales, segun el orden natural de la sociedad

indigena, tal como fue analizado en los principios filoséficos.

Gréafico No 1: Kawsay como centro de la Chakana.
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YACHAY
Saber / conocer
Observar / filosofar

USHAY MUNAY
) Poder colectivo < Amar / pasion /
energia/ Potencia v - Querer / iNMuicion

vitalidad U

RURAY
Hacer / crear /
Construir / expernmentar

Fuente: Conaie (2002), UIAW (2004), Macas (2011) y Rodriguez (2019).

Asi el kawsay (la vida) estd en el centro de la chakana, mientras las fuentes
proporcionales estan en una interrelacion opuesta y complementaria: el yachay (saber) esta en
la parte superior y en el ruray (hacer) en la inferior, el ushay (poder) a la izquierda y el
munay (amor) a la derecha. Desde esta vision ancestral se construye el modo de vida
comunitario, fundamentado en un conjunto de valores ancestrales, identificados por Macas

(2011).

En este orden de ideas, Cuestas (2019) afirma que han surgido diversas variantes
interpretativas del Sumak Kawsay, por ejemplo, la que lo considera como “una forma de vida
a través de la cual se busca la conexidén material y espiritual con la naturaleza concibiéndola
como una idea de una considerable antigiiedad y, a su vez, de gran actualidad” (p.118). Esta
aproximacion se contrapone claramente a aquellas que ven en el Sumak Kawsay la expresion
de “una utopia postcapitalista que representaria una alternativa marcada por la necesidad de

hacer énfasis en la armonia con la naturaleza” (p. 119).

En relacion con este tema Rodriguez (2019), estima la necesidad de ver el Sumak
Kawsay, con un enfoque integral, desde lo humano, lo divino, que solo se puede entender su
esencia desde la fusion de la mente y el cuerpo, y desde la esencia que anima la vida (alma,
espiritu, inconsciente, etcétera) y del conjunto de aspiraciones, intereses subjetivos, donde
prima lo colectivo sobre lo individual, que influye y determina el ser de las personas en una

convivencia armonica con las comunidades a las que pertenece (social y natural).
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A lo antes analizado, se afiade segin Rodriguez (2019), la espiritualidad en todas las
acciones diarias y consuetudinarias de la comunidad, que se expresan en el ritual y la
celebracion de la vida-muerte, en los agradecimientos a la Pachamama (Madre Tierra)-
Pachakamac (Padre Creador) y en las actividades comunitarias. Asi mismo, la plenitud de la
vida implica la armonia entre el pensamiento (pensar bonito), el cuerpo (estar sano), las

emociones (sentir bien) que se expresan en la espiritualidad del ser humano.

En la misma linea de pensamiento con Rodriguez (2019), el autor de esta
investigacion considera que los pueblos originarios del Abya Yala tienen en sus
cosmovisiones definiciones similares al sumak kawsay, sustentado en lo andino amazonico,

con variadas filosofias y valores, entre los que se sefialan:

Que coinciden en ubicar a la vida en el centro, dar prioridad a la comunidad
en las relaciones vitales, enfatizar en la relacién armonica con la naturaleza, en
sefialar al territorio como base de la vida y en defender sus culturas desde la
interculturalidad. Por ello los autores indianistas e indigenistas del Buen Vivir
identifican definiciones de otros pueblos, para reafirmar la existencia de un

paradigma originario con puntos comunes (p. 114).

Finalmente, resulta necesario exponer que el Sumak Kawsay ha tomado fuerza y ha
sido reconocido desde la politica, lo social y lo juridico desde finales del siglo XX y lo que
transcurre del XXI, por consiguiente, constituye una cosmovision del mundo andino y una
concepcidn filoséfica, que posibilita la legitimacion de los derechos indigenas, consagrados

en la Constitucion del Ecuador, y relacionado con la justicia indigena.

Como se evidencid en las anteriores definiciones expuestas por Rodriguez (2019),
todas tienen similitud en la visién y experiencia de como llevar en la vida diaria indigena el

Buen Vivir, consistente en una forma de vida que debe transcurrir de forma armoénica con la
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naturaleza y en comunidad, en la que prevalecen los valores y costumbres propios de cada
comunidad, y que se deben respetar y acoger, para el logro de la verdadera convivencia.
Reconocimiento neoconstitucional del Sumak Kawsay.
En este capitulo se analiza la transcendencia normativa y el reconocimiento
neoconstitucional del Sumak Kawsay, expuesto por disimiles autores (Acosta, 2008;

Caicedo, 2009; Llasag, 2012; Rodriguez, 2019).

Mientras el movimiento indigena se habia involucrado en esas discusiones
aparentemente contradictorias, en la Asamblea Constituyente se habian aprobado los
derechos de la naturaleza, traduciendo a la misma como Pachamama, y al Sumak
Kawsay como objetivo a alcanzar del “régimen de desarrollo” traducido como el
Buen Vivir. Esas traducciones tienen que ser desarrolladas en didlogo con las
concepciones de los pueblos indigenas para que no se produzca una nueva forma de

invisibilizacion (Llasag, 2012, p.151).

Quedando asi, aprobada la nueva Constitucion (Constituyente, 2008) en referéndum
en octubre de 2008, con lo cual, el imperio norteamericano, las empresas transnacionales y la
derecha ecuatoriana, como afirma Llasag (2012) se enfrentan nuevamente a un doble fracaso:
primero, porque perdieron el control sobre el Gobierno ecuatoriano y otros gobiernos
sudamericanos como Bolivia, Venezuela, Nicaragua; y, segundo, con la aprobacion del
Estado plurinacional, interculturalidad, los derechos de la naturaleza y sumak kawsay,

reclamos de la minoria, que a su vez constituyen fraguados que derechos humanos.

Por consiguiente, al refrendarse el sumak kawsay en el preambulo, se le concede
suma importancia, pues se evidencia la intencidn del legislador de que quede claro que el
alma de esta constitucion tiene nuevos cimientos a partir de reconocer la diversidad, equilibro

y armonia con la naturaleza y el ser humano; atravesando por tanto de modo transversal la
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inmensa mayoria de los articulados, quedando plasmado asi el “reconocimiento de las
concepciones de sustentabilidad y respeto a la naturaleza promovidos por las sociedades

indigenas” (Acosta, 2008, p.1).

En consecuencia, la nocion del Buen Vivir se refrenda en el titulo 11, capitulo segundo
sobre los Derechos del Buen Vivir, en los articulos del 12 al 34, y en el titulo VII del
Régimen del Buen Vivir, en los articulos 340 al 394. Ademas, se podria afirmar que es la
esencia y guia del texto “que permite anudar los aspectos innovadores y aquellos de
continuidad y hasta de inercia que se conjugan en la nueva propuesta, (...) para lograr una
Constitucién holistica, integral, a la altura de los tiempos y sus desafios de cambio” (Ledn,

2010, p. 105).

El Buen Vivir posibilita superar segun Rodriguez (2016) la “disfuncionalidad
existente entre la parte dogmatica y la parte organica de la Constitucion”; de manera que se
logra dar integralidad entre lo enunciado en los “derechos del Buen Vivir”’ y en el “régimen
del Buen Vivir”, ademas de correlacionarlo con el Régimen de Desarrollo. Asi se incorpora
una vision que pretende superar la separacion de la economia, para ampliarla y subordinarla

al logro del Buen Vivir como su objetivo (Ledn, 2010, p. 109).

Por otra parte, Rodriguez (2016) analiza como en el primer titulo y articulo se define
al Ecuador como un “Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico”, organizado como una
Republica y con un gobierno descentralizado. En el mismo articulo, refiere Rodriguez (2016)
que se afirma que la “soberania radica en el pueblo”, siendo su voluntad “el fundamento de la
autoridad”, ejercida mediante “los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion

directa previstas en la Constitucion”.
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Por consiguiente, autores como Acosta (2010) y Rodriguez (2016), fundamentan el
nuevo caracter juridico constitucional, al reconocerse como un Estado de derechos y justicia,
quedando atrds viejas concepciones, reconocido ademés como un Estado soberano y
plurinacional, reafirmandose asi la intencion del legislador de construir un nuevo pacto de
convivencia en el que la plurinacionalidad es esencial en la inclusion de los “otros”,
excluidos hasta entonces, y como lo sefiala Acosta (2010), un “salto cualitativo de la mirada

monocultural eurocéntrica” (p. 2).

En consecuencia, y es objetivo de la presente investigacion analizar la inclusion
constitucional del término el Buen Vivir y sus propuestas practicas, para ello se asume el
analisis expuesto por Rodriguez (2016), en cuanto a verlo como un derecho humano, su
relacién con los derechos de la naturaleza, el cual implica ademas Derechos de los pueblos y

nacionalidades.
a. Derechos del Buen Vivir

Por su parte Rodriguez (2016), argumenta la importancia politica, juridica y social del
término sumak kawsay, el cual constituye una vision innovadora e integradora; reconocido en
primer lugar en el preambulo, luego en el Titulo Il se definen los derechos del Buen Vivir
como aquellos relativos al derecho al agua y la alimentacion, al ambiente sano, la educacion,
el habitat y la vivienda, la salud, el trabajo y la seguridad social; y se incorporan los derechos

a la comunicacién e informacion, la cultura y la ciencia.

En este conjunto de derechos se establece una mirada del Buen Vivir cercana al
enfoque de la satisfaccion de las necesidades béasicas, elementales y constituyen por tanto una
garantia constitucional de los derechos humanos, incluidos el del agua y el ambiente sano;
gue luego se incorporan en el régimen del desarrollo. Con esto ademéas se cumple,

nacionaliza e instituye lo normado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
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(1948), en la que se da a conocer que la dignidad, la libertad y todos los derechos les
pertenecen a todos los seres humanos, obligandolos a sostener una postura fraternal, pacifica,
sobre la base de determinados valores humanos y sociales, que conlleven el respeto a los

demas.

De acuerdo con Rodriguez (2016), es destacable la inclusion del derecho humano a

un ambiente sano como garantia para el Buen Vivir, sumak kawsay, con lo que se ratifica:

(...) El enfoque de sostenibilidad ambiental y de equilibrio ecologico, que se
complementa con la declaracién del interés puablico en la preservacion y la
conservacion de los ecosistemas y la biodiversidad; ademas de la inclusion de la
“prevencion del dafio ambiental y la recuperacion de los espacios naturales
degradados” (articulo 14); y la subordinacion de la soberania energética el derecho
al ambiente sano y el derecho al agua (articulo 15). En los otros derechos
(educacidn, el habitat y la vivienda, la salud, el trabajo y la seguridad social, a la
comunicacion e informacion, la cultura y ciencia) se establece la responsabilidad del
Estado en garantizar el acceso de las personas y los colectivos. Destaca la definicidn
prioritaria de la politica publica de educacion, como “garantia de la igualdad e
inclusion social y condicion indispensable para el buen vivir” (articulo 26) y el

centrarla en el ser humano, garantizando “desarrollo holistico” (articulo 27) (p.243).

Ciertamente, el reconocimiento constitucional del Buen Vivir, y enfocado ademas
como un derecho humano, ha desbordado lo juridico abarcando lo social y lo politico. Como
parte de la plurinacionalidad, este derecho humano, enfatiza lo plasmado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948), luego de reconocerlo como el ideal comdn para
todos los seres humanos, en especial para la comunidad indigena; pues como sugieren

Becerra y Salas (2016), quienes sostienen que los derechos humanos toda vez que han
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satisfecho algunas de las necesidades basicas de la poblacion, desembocan en la dignidad

humana, la que por afios ha sido lacerada a la comunidad indigena.
b. Derechos de la naturaleza

De igual forma se asume lo expuesto por Rodriguez (2016), en cuanto a lo novedoso
que ha resultado la regulacion constitucional de los Derechos de la Naturaleza, visto también
como un aporte desde la epistemologia, antropologia, y la sociologia; lo que a su vez guarda
relacién con el marco epistemologico del Buen Vivir, esta autora realiza el siguiente analisis

hermenéutico:

Efectivamente se establecen cuatro articulos que introducen los Derechos de
la Naturaleza, en el Titulo Il Capitulo séptimo (articulos del 71 al 74), al definirla
como el lugar donde “se reproduce y realiza la vida”, con “derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,

estructura, funciones y procesos evolutivos” (articulo 71).

El hecho de considerar a la naturaleza sujeto de derechos es quizas la mayor
innovacion de la Constitucion ecuatoriana, pues no solo supera los enfoques de otras
constituciones que incluyen lo relativo al medio ambiente como derechos de tercera
generacion Gudynas (2009), sino que constituye un ejercicio de descolonizacion
dificil de comprender desde la vision clasica en el que solo el ser humano es sujeto

de derechos (p.243).

Por consiguiente, Rodriguez (2016), asevera que desde la vision ética colonial se
justifica la explotacion de la naturaleza, enfocado ademas como un derecho del hombre a
consumir de la naturaleza en su beneficio; en contraposicion a esto la l6gica juridica de la

Constitucién reconoce a la naturaleza como sujeto de derechos, que todos y todas deben
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respetarla, y si, consumir de ella, pero de forma equilibrada, aunque como afirma Rodriguez

(2016):

(...) no se logra incluir la valorizacion, el respeto y la proteccion. Al dotar
como sujeto de derechos a la naturaleza se da a las personas, organizaciones o
colectivos la posibilidad de demandar en favor de su defensa (articulo 71). Esto
también es una via para defender los derechos de las generaciones futuras que,
aunque no estan en el presente tienen el derecho a disfrutar de la naturaleza; y
ademas implica reconocer que la naturaleza tiene derecho a su estructura, ecosistema

y funcionamiento (p.244).
c. Derechos de los pueblos y nacionalidades

A continuacion, se expone el fundamento histérico y juridico de los pueblos y
nacionalidades, pues “La lucha del movimiento indigena ecuatoriano y sus reivindicaciones
se concreta en las dos Ultimas décadas del siglo XX con las demandas, en torno al
reconocimiento del Estado plurinacional y multicultural, como un eje articulador de sus

propuestas politicas” (Rodriguez, 2016, p.245).

Por consiguiente, “Luego de las movilizaciones de los afios 1990 y en el contexto de
reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas de la década en Latinoamérica, en la
Constitucion ecuatoriana de 1998 se reconoce que los pueblos indigenas” (Rodriguez, 2016,
p.245). Todos estos reclamos desde la colonia, quedaron resueltos en parte desde la teoria del
Derecho Constitucional al proclamarse en el articulo 83 de la Constitucion de 1998,
Constituyente (1998), que “se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales...”,

ademas se proclamo al Estado ecuatoriano como “pluricultural” y “multiétnico”.

Pero no fue hasta “diez afios después, y también por la incidencia de las
organizaciones indigenasy por la intervencion de asambleistas mestizos afines al
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movimiento” (Rodriguez, 2016, p.245), que se proclama la Constitucion de 2008, la cual
constituye un hito importante para el Estado de Ecuador y para toda la region andina. De
modo que los derechos humanos ancestrales que representan los intereses de la comunidad
indigena, estan presentes en todo el texto constitucional y son descritos como especificos en
cinco articulos, en el apartado correspondiente a los Derechos de las Comunidades, Pueblos y

Nacionalidades (Titulo Il, capitulo 4; articulos 56 a 60).

A continuacién, desde el andlisis aportado por Rodriguez (2016), se realiza su
exposicion epistémica. En el articulo 56 de la Constitucidn, Constituyente (2008) se establece
la existencia de: “Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo
afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte del Estado ecuatoriano,
unico e indivisible” (p.24). Es loable reconocer que el legislador mantuvo la idea del Estado

“inico” e “indivisible”, lo que excluye la autodeterminacion como un principio normativo.
De igual forma, se avanza segun lo previsto en el articulo 57 numeral 7, en realizar:

La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre
planes y programas de prospeccion, explotacién 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 obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se

procedera conforme a la Constitucion y la ley (Constituyente, 2008, p.24).

Tal y como lo analiza Rodriguez (2016), se valida su obligatoriedad, aunque no es
vinculante respecto a la decision final del Estado; también se les reconoce el derecho a

participar en los beneficios de los proyectos, asi como a recibir indemnizaciones por los
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perjuicios sociales, culturales y ambientales, que les causen, y se pudiese agregar que todas
aquellas acciones que afecten los derechos humanos ancestrales. Aunque como en la mayor
parte de paises que legitiman el derecho a la Consulta, al final se aclara que en caso de no
obtener el consentimiento de la comunidad consultada se procedera segun lo estipulado en la

Constitucidn y la ley especifica para tales fines.

En esta linea de pensamiento, Rodriguez (2016), en su analisis hermenéutico expone
que en el mismo articulo 57 se plasman los derechos humanos colectivos a conservar sus
“propias formas de convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de la
autoridad”, en sus territorios y comunidades ocupados de forma ancestral y por usucapién
(ndm. 9). Se hace referencia también, al derecho propio o consuetudinario en el numeral 10,
con la posibilidad de “Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las

mujeres, nifias, nifios y adolescentes”.

También, en el numeral 11 del citado articulo 57, se refrenda, protege un importante
derecho y principio filosofico, referido a “No ser desplazados de sus tierras ancestrales”;
igualmente, en el numeral 12 se han respetado, reconocido y normado constitucionalmente

sus principios religiosos y culturales:

Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias,
tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la diversidad
bioldgica 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 ecosistemas dentro de sus

territorios; y el conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna y la flora. Se
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prohibe toda forma de apropiacion sobre sus conocimientos, innovaciones Yy

practicas (p.25).

De igual forma, otro aspecto que destaca Rodriguez (2016), es la inclusién de un
apartado que reconoce en el articulo 57, Constituyente (2008), sobre la “posesion ancestral
irreductible e intangible” de los territorios de 10S pueblos en aislamiento voluntario y el
establecimiento de la veda de todo tipo de actividad extractiva, de manera que el Estado
“adoptara medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminacion y voluntad
de permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos”, “siendo la
violacion de estos derechos un “delito de etnocidio, que serd tipificado por la ley”

(Rodriguez, 2016, p. 246).
d. Régimen del Buen Vivir

En consecuencia, todo lo hasta aqui expuesto y a partir del estudio hermenéutico de
Rodriguez (2016), guarda estrecha relacion con el Régimen del Buen Vivir, regulado en el
titulo VII, donde se define al sistema nacional de inclusion y equidad social como un
“conjunto articulado y coordinado de sistemas, instituciones, politicas, normas, programas y
servicios que aseguran el ejercicio, garantia y exigibilidad de los derechos reconocidos en la
Constitucion y el cumplimiento de los objetivos del Régimen de Desarrollo”, quedando
articulado como sistema al Plan Nacional de Desarrollo y al “sistema nacional

descentralizado de planificacion participativa” (Constituyente, 2008).

En consonancia, con lo expuesto por Rodriguez (2016), el Buen Vivir guarda
marcada relacion con el desarrollo, y también depende del mismo y la responsabilidad de su
construccién queda en manos del Estado. Ademas, como se observa en la Tabla 2, se aborda
la cuestion del Buen Vivir desde una Optica similar a las visiones clasicas del bienestar y el

estado constitucional de derechos y justicia, lo que incluye a su vez un conjunto de derechos
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humanos inalienables al ser humano, como la educacion, la salud, uso de recursos naturales,

comunicaciones, etc... incluidos la cultura y los saberes ancestrales.

En consonancia, la Constitucion de la Republica del Ecuador, Constituyente (2008),
en el Titulo VII establece 76 articulos que regulan el Régimen del Buen Vivir, distribuidos en
dos bloques normativos: el primer capitulo establece el sistema de inclusion y equidad social
(con 54 articulos); donde ademas se hace referencia a los ambitos sociales en los que
descansa el Buen Vivir, tales como: “la educacion, salud, seguridad social, gestion de
riesgos, cultura fisica y deporte, habitat y vivienda, cultura, comunicacion e informacion,
disfrute del tiempo libre, ciencia y tecnologia, poblacién, seguridad humana y transporte”

(Constituyente, 2008).

El capitulo segundo regula lo referido a la Biodiversidad y los recursos naturales, para
ello consta de 22 articulos, en los que se hace referencia ademas al desarrollo humano y la
sustentabilidad ambiental, sobre la base de cuatro principios fundamentales; el Estado tomara
las medidas necesarias para el logro, mantenimiento y conservacién de un Medio Ambiente

sustentable.

Siendo las cosas asi, segin Rodriguez (2016) desde la perspectiva que se plantea el
Régimen del Buen Vivir se encuentran algunas contradicciones con el enfoque del sumak

kawsay, respecto a temas como:

El manejo del tiempo y la concepcion del trabajo. Un ejemplo de ello es la
inclusién de referencias al impulso de la produccién nacional y a la necesidad de
elevar la “eficiencia y productividad”, aunque a continuacion se enuncia que ello se
plantea para mejorar la calidad de vida de la poblacion y alcanzar el buen vivir
(articulo 385, num. 3). Dichas limitaciones quizas sean el resultado de las dudas

existentes en los asambleistas respecto a la viabilidad del Buen Vivir o por la misma
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dificultad de comprender el trasfondo de la filosofia que lo subyace. En cualquier
caso, lo cierto es que se opta por incluir estos temas desde una vision relativamente

convencional sobre las cuestiones sociales (p. 252).

De este modo, Rodriguez (2016) argumenta algunas criticas a las limitaciones de la

Constitucion para asumir los planteamientos del sumak kawsay, pues

(...) Aunque es mencionado en el preAmbulo, solo se le vuelve a tratar en
otras cuatro ocasiones: en el articulo relativo al derecho de la poblacién a vivir en un
ambiente sano (articulo 14.), en otro sobre los territorios amazénicos y su
importancia para el planeta (articulo 250), para definir al Régimen de Desarrollo
como el que garantiza el buen vivir o sumak kawsay (articulo 275); y en la
responsabilidad del Estado en el conocimiento, la investigacion cientifica y

tecnoldgica, y los saberes ancestrales (articulo 387, nim. 2) (p. 253).

Finalmente, el autor de esta investigacion asume en parte el planteamiento anterior
pues es meritorio de la Constitucion de 2008, todos los avances logrados en cuanto a
garantizar el buen vivir o sumak kawsay; lo que resta es el logro de mecanismos y acciones
por parte del Estado ecuatoriano para hacer cumplir con lo plasmado en la Carta Magna, para

evitar que esta sea letra muerta.

Caracteristicas filosoficas, culturales y juridicas de la justicia indigena en
el Ecuador.

La tematica de la justicia indigena en el Ecuador, se ha estudiado por diferentes
autores (Diaz y Antunez, 2016; Galarza, 2002; Pérez, 2012; Poveda, 2017; Quiroz, 2017;
Sanchez, 2018), los que han analizado los conflictos que han existido entre la justicia
indigena y la justicia ordinaria, a partir de que la justicia indigena y la justicia ordinaria

suponen enfoques distintos sobre todo por el hecho de que esta Gltima esta estructurada
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conforme al ordenamiento legal reconocido en el pais, y que esta distante de las bases

ancestrales y consuetudinarias que sustentan la cultura indigena.

Dentro de este marco, se parte de la definicion de justicia aportada por Galarza
(2002), el que sefiala que: “La justicia ha sido examinada por las corrientes de pensamiento
juridico desde dos puntos de vista: subjetivo y objetivo” (p.69). Segln este autor, Socrates
fue uno de los que mostr6 la necesidad de arribar a ese concepto de justicia
independientemente del arbitrio de cada uno. Al estudiar a se aprecia una concepcion de la
justicia desde el punto de vista objetivo, y seria aquella que busca una formulacion y
fundamentacion ideal, independientemente de la manera como la aprecien los que resulten

afectados por ella, la cual se rige por los “principios” de “igualdad” y “proporcion” (p.71).

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, para Galarza (2002), es necesario aplicar
la proporcionalidad en la consideracion de cada caso, remitiéndose a la vieja maxima de que
la justicia supone dar a cada uno “lo suyo”; este principio guarda a su vez relacion con la
justicia indigena, aunque cabria la duda si se refiere a lo patrimonial, 0 a una concepcion

ampliada de los derechos subjetivos de las personas.

Por consiguiente, es necesario remitirse a Bobbio (2018) y Portela (2016), a fin de
fundamentar como desde el positivismo juridico, se determina la obligacion de dar a cada
uno lo suyo vy, lo que es justo solamente a partir de lo normado, el positivismo no acepta
pretextos sobre la justicia que se encuentren al margen o en contra del derecho instituido en
ley, por lo que la objetividad que el autor le atribuye al derecho positivo no necesariamente
responde a un ideal de justicia, similar a la indigena, sino a lo regulado en las disposiciones

juridicas.

Dicho con palabras de Bobbio (2018), la justicia queda subsumida a la legislacion

positiva y no se puede hacer referencia a esta para juzgar lo justo o no de la legislacién. El
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estudio de esta concepcion conduce en definitiva a pensar que el derecho positivo en su
esencia es justo. En cambio, para Portela (2016), el derecho natural es una fuente
tradicionalmente utilizada para concebir la justicia. Por lo que Bobbio (2018), expone que el
derecho natural se concibe de una forma logica superior a la ley positiva. Luego de analizar
estos criterios, se afirma que no siempre la norma, responde a los intereses de todos los
individuos de la sociedad, que, por lo general, responde a una determinada clase, por lo que

su objetividad es cuestionable.

En este orden de ideas, y a partir de los estudios de Betancourt (2007), el derecho
positivo actual es el resultado de un conjunto de transformaciones sociales, politicas y
juridicas, que ha tenido como cimiente al derecho romano, a partir del cual se ha derivado en
una variedad de fuentes e instancias legales acorde a los tiempos actuales. Del mismo modo,
la justicia indigena y sus manifestaciones juridicas son el resultado de un conjunto de
cambios historicos, culturales e identitarios, que se fueron manifestando, desde la

colonizacién hasta las recientes transformaciones constitucionales.

Dicho esto con palabras de Ortega y Carrera (2018), la justicia indigena, asi como el
derecho positivo que llegd de Occidente, tienen como fuente principal la historia social y
cultural de una nacidn; pero en el caso de la justicia indigena, se trata de una tradicion
basicamente oral, basada en las costumbres ancestrales de la comunidad, lo cual permitiria
sostener que, a diferencia del derecho positivo, que puede tener mayor o menor distancia
respecto a la sociedad en la cual se aplica, la justicia indigena ha respetado la permanencia de

sus costumbres.

En consonancia con lo anterior, la administracion de justicia en estas comunidades, es
una expresiéon consuetudinaria, sustentada en sus costumbres ancestrales, culturales, en la

cosmovision y en los principios filosoficos, aqui analizados, que se expresan en una relacion
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armoniosa con la naturaleza; respaldada ademas en los principios del Sumak Kawsay, todo lo
cual fue reconocido en la Carta Magna de 2008, pero aln este derecho indigena, es fragil ante

la fortaleza historica y juridica del derecho positivo proveniente del Estado.

Cabe resaltar, que la justicia indigena tiene una base fuertemente reconocida en el
derecho consuetudinario, el cual estd basado en las costumbres de este pueblo, pues al decir
de Pérez Guartambel (2012), esta es una tradicidbn que, si bien no estd respaldada
sistematicamente, cuenta con suficientes fuentes que permiten hablar de un derecho

originario ancestral que ha tenido continuidad histdrica y que legitima la justicia indigena.

El analisis precedente, cobra fuerza a partir de distintas investigaciones (Achig, 2015;
Beorlegui, 2006; Buatu, 2006; Del Carpio y Miranda, 2000; Estermann, 2016; Regalsky,
1994; Stavenhagen, 2006), en las que se afirma que los pueblos indigenas han utilizado para
hacer valer la justicia, determinados principios los que fueron analizados en este capitulo, y
procedimientos que son producto de una larga tradicion e historia, formada a partir del
conjunto de experiencias espirituales, ceremoniales, comunales, familiares, identitarias, que
le han dado consistencia a estas organizaciones colectivas, que se han desarrollado
cumpliendo normas de convivencia, de consagracion y de permanente busqueda de justicia y

armonia con la Pachamama.

En este sentido, es importante analizar los estudios de Stavenhagen (2006), en cuanto
al derecho consuetudinario indigena en América Latina, el que reconoce su coherencia y
caracterizacion social, lo que le imprime una peculiar importancia y transcendencia social;
para este investigador Stavenhagen (2006), el derecho consuetudinario no solo forma “parte
integral de la estructura social y la cultura de un pueblo” sino que ademas, “junto con la

lengua” (p. 15), es un aspecto identitario y de acervo cultural que sirve para reconocer la
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organizacion y jerarquia de la sociedad indigena y su relacion con otras comunidades afines o

no.

En consonancia con lo antes expuesto, cabe resaltar la importancia y transcendencia
social y familiar de estas comunidades, pues sin normas de convivencia que manifiesten la
existencia de un ordenamiento juridico jerarquico, no existiria ninguna sociedad, lo que tiene
su sustento también, en que como sefiala Stavenhagen (2006), este derecho consuetudinario,
desde la colonizacién, ha sido discriminado, aunque, ha coexistido con el derecho

proveniente del Estado nacion.

De igual forma, Stavenhagen (2006), agrega que “mientras el derecho
consuetudinario se forma a partir de las costumbres propias de una colectividad, el derecho
positivo tiene como fuente al Estado” (p.16), sin embargo, en el Estado ecuatoriano, el
derecho consuetudinario indigena, se relaciona estrechamente con el derecho positivo, a
partir de que el primero, se conserva, logra legitimar su origen ancestral y autonomia, con el
apoyo legal propiciado por el segundo; de esta manera, en los paises andinos de América
Latina, entre el derecho consuetudinario y positivo, se logra desde finales de siglo XX, un

entendimiento y reconocimiento histérico, politico, social y normativo.

Dicho de otro modo, y desde la perspectiva de De Sousa (2012), relacionado con esta

relacion bidireccional:

Los pueblos indigenas no cuestionan la legitimidad de la nacién civica.
Simplemente rechazan que sea el Unico concepto de nacién reconocido por el
Estado. Exigen que, junto a la nacion civica, se reconozca la nacion étnico-cultural,
la nacion fundada en un modo de pertenencia colectivo que comparte el mismo
universo cultural y simbdlico, la misma ancestralidad, la misma relacion con la tierra

y el territorio (p.25).
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En relacion con este tema, otros investigadores (Avila, 2014; Luque, 2019;
Stavenhagen, 2006), afirman existe una distancia que existe entre la realidad y lo previsto en
la norma, o sea entre lo meramente formal y escrito y lo que en realidad viene ocurriendo
historicamente, pues estos investigadores han realizado estudios de caso, en los que han

comprobado el valor que se le atribuye al derecho consuetudinario.

En este sentido, Stavenhagen (2006), pone de manifiesto e interpreta el sentir de
algunos indigenas en cuanto a que el derecho consuetudinario indigena no se ha mantenido
inmutable, sino que se ha revolucionado, desde la colonizacion y luego con el nacimiento de
las republicas, tal es el caso del Ecuador y otros paises de la region andina, donde se
produjeron transformaciones juridicas, con la incorporacion de la justicia indigena en la
Constitucién. De modo que, citando a Stavenhagen (2006), “el derecho consuetudinario
indigena en América Latina no sea mas que la forma en que las comunidades y pueblos

indigenas reinterpretan, adaptan y usan el derecho positivo nacional a su manera” (p.19).

En relacion a la problematica expuesta, Espinosa (2002) da a conocer que, al hablarse
de justicia indigena, estamos ante una situacion de “injusticia historica”. (p.49); pues para
este autor reducir el dmbito de aplicacion de la justicia indigena a las respectivas
comunidades supone minimizar esta cultura, que nada tiene que ver con la idea de
interculturalidad que aparece refrendada en la totalidad de la Constitucion Ecuatoriana del

2008.

En relacion con la idea anterior, De Sousa (2012), alega sobre los derechos que han
alcanzado en materia de justicia los pueblos indigenas, a partir de la incorporacion de las
nociones de plurinacionalidad e interculturalidad en la Carta Magna, para ello parte de dos
premisas que son fundamentales. La primera consiste en sefialar que el tema de la justicia es

urgente y necesaria para enfrentar los momentos de transformacién politica que tengan lugar,
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esto tiene importancia pues la aplicacién de la justicia sirve para su confrontacion con el resto
de la sociedad, lo que supone también la existencia de procesos culturales e identitarios, que

sirven de base a la concepcion de la justicia.

De igual forma, para De Sousa (2012), la segunda premisa se refiere a un argumento
de caracter cultural, a partir de que las luchas indigenas se distinguen del resto de las clases
sociales, por pedir su reconocimiento y legitimacion constante frente al Estado, de forma tal
que la plurinacionalidad sin interculturalidad “se reduciria a un agregado de nacionalidades
sin proyecto comun ni relaciones; mientras la interculturalidad sin plurinacionalidad quedaria
reducida a un ideal de relaciones intersubjetivas igualitarias sin la transformacion politica e

institucional que esta nueva igualdad requiere” (Grijalva, 2012, p.74).

En consonancia con lo anterior Llasag (2012), expone que es fundamental el
esclarecimiento de que la demanda por la vigencia y validez de la justicia indigena se realiza

por el logro de la autodeterminacion, la cual data de largos siglos; este autor manifiesta la:

(...) dureza y complejidad que ha debido enfrentar la lucha indigena para su
reconocimiento cultural y politico dentro de la sociedad ecuatoriana, una lucha
imbricada de mucha violencia, de muchas traiciones por parte de gobiernos, partidos
y organizaciones de la sociedad mestiza, que supuestamente apoyaban la causa
indigena. Una lucha afectada también por muchas ambiguedades, contradicciones y

traiciones al interior del propio campo indigena. (p.80)

Desde la perspectiva de De Sousa (2012) “se trata de un andlisis licido, bien
informado, escrito por un intelectual indigena que sabe distinguir entre objetividad y
neutralidad” (p.80). Este estudio es profundo, y a la vez polémico y apasionado, que muestra
lo que han enfrentado los indigenas, por lo que se respeta esta posicién, por hacer visible los

procesos de exclusion enfrentados histéricamente, por esta comunidad.
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Por lo que, retomando a De Sousa (2012), es posible afirmar que el proceso de
refundacion en el Ecuador no solo conlleva al "reconocimiento de la diversidad cultural”
ademas a “concebir la justicia indigena como parte importante de un proyecto politico de
vocacion descolonizadora y anticapitalista” (p.15), este autor al igual que Llasag (2012), le
concibe a la justicia indigena un doble protagonismo, desde la realidad histérico cultural,
juridica y politica que se enfrenta esta comunidad y, a la vez, la confrontacion teorico,
practica y normativista entre la justicia indigena y la justicia ordinaria basada en la

conformacion del Estado nacion.

En relacion con la tematica expuesta, De Sousa (2012), afirma que en el caso del
Ecuador se produce el transito del “multiculturalismo liberal a la interculturalidad” (p.22), lo
que evidencia un analisis con un enfoque cultural, de igual forma sefiala que el caracter
intercultural asumido en la Carta Magna en el Ecuador, constituye a su vez el reconocimiento
de la diversidad cultural, en la medida en que supone la interconexion y amalgama de
diversas culturas dentro de un mismo Estado, lograndose asi una relacion bidireccional a

partir de la fusién e interrelacion entre estas culturas.

Dentro de este marco, es importante analizar lo expuesto por Espinosa (2002), pues el
logro del reconocimiento constitucional de la diversidad cultural, constituye un importante
paso de avance ante la historia de colonialismo vivida por esta comunidad; aunque a su vez
esto ha significado la injerencia de la cultura occidental y la pérdida de valores autdctonos
propios de las culturas indigenas. En esta perspectiva, De Sousa (2012), afirma que “...la
justicia indigena, al contrario de la plurinacionalidad, no es un proyecto, algo por construir,
una novedad. Es una realidad que, reconocida o no por el Estado, ha formado y forma parte

de la vida de las comunidades” (p.16).
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De lo antes expuesto, a partir del analisis de la obra de estos autores, cabe exponer
que el tema de la justicia indigena debe verse desde diferentes enfoques, pues al reconocerse
cultural, politica y juridicamente, trae consigo que existan limitaciones y posiciones
excluyentes entre la justicia indigena y la justicia ordinaria. Pues como bien exponen los
investigadores aqui tratados, por un lado, tenemos una justicia indigena, reconocida en la
Carta Magna, que implica como expone De Sousa (2012), una “construccion plurinacional”
(p.17), pero la praxis ha demostrado y que no se han superado los viejos conflictos entre

clases sociales que llegan a despreciarse unos a otros, credndose un distanciamiento humano.

Es por eso, que la justicia indigena, si bien ha sido aceptada, tal y como afirma De

Sousa (2012) “por el canon constitucional” (p. 17); pero ain su:

Practica sobre el terreno la expone a interpretaciones hostiles y no carentes
de prejuicios por parte de los adversarios de la plurinacionalidad. La demonizacion
de la justicia indigena pasa a ser uno de los principales vectores de la politica de
desconstitucionalizacion. El tratamiento medidtico y politico otorgado a algunos
casos reales de justicia indigena en el periodo inmediatamente posterior a la
promulgacion de las nuevas constituciones constituye una expresion elocuente de

este proceso (p.17).

Si bien es cierta, de la indudable denuncia que hace De Sousa (2012), sobre la manera
en que han sido afectados los derechos de los pueblos indigenas por parte del Estado, se debe
afirmar que esta situacién no se puede cambiar de un dia para otro y que, por tanto, se
necesita una politica de transicién, respaldado por la nueva Constitucién, ante lo cual da a

conocer que.

En este proceso de transicion, una de las sefiales mas concluyentes seria no

permitir la desestructuracion anarquica de las comunidades. Y, para eso, prestigiar a
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la justicia indigena seria una de las medidas a tomar, pues en condiciones normales,
ampliamente probadas en varios paises, el desempefio de la justica es un factor de

cohesién social (p.35).

Y para ello, el autor de esta investigacion propone, realizar acciones, como ir a una
mesa de conversaciones, ante otros paises como mediadores, las que estén encaminadas al
logro de una paz definitiva y garante, sobre la base de determinados valores como el respeto
y la igualdad de clases; a fin del logro de una interrelacion entre esferas de justicia que
dependan, ademas, de una convivencia cultural, social y politica. Estas acciones encontrarian
sustento en una “solucion jurisdiccional es siempre mejor que una solucion legislativa. Esta
ultima es rigida y, aunque corresponda a determinada coyuntura politica e ideologica, se

propone tener vigencia por un periodo largo” (De Sousa, 2012, p.37).

Cabe retomar entonces, que la justicia indigena al ser vista desde lo juridico, es loable
reconocerle su importancia de legislacion consuetudinaria, formada desde antes de la
colonizacion, y que ha sido sostenida, a pesar de los diversos cambios externos e internos a
que se ha enfrentado hasta el presente. De igual forma, tiene elementos que la caracterizan y
la distinguen de la justicia ordinaria, tales como: su caracter oral, su dinamica cultural, el
objetivo primordial de la misma es conservar la paz a través del logro de la convivencia y la

armonia entre los miembros de la comunidad.

Por consiguiente, los rasgos antes expuestos son un aspecto que permite afirmar que
el pluralismo juridico indigena en el Ecuador, después de un largo periodo de exclusion,
empezo6 a ser reconocido desde lo politico, social y juridico, todo lo cual ha traido como
consecuencia que el pluralismo juridico no es una quimera de las élites politicas y sociales
ecuatorianas de los ultimos tiempos, sino que es el resultado del reconocimiento de una

realidad que subyace social y juridicamente desde hace mas de quinientos afos.
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Cabe entonces afirmar, que el pluralismo juridico indigena en la actualidad, implica el
cambio de pensamiento y de accion tanto de los miembros de los pueblos indigenas como de
la sociedad ecuatoriana en general, diganse todas las clases sociales que convergen en esta
sociedad. Tal es el caso y siguiendo la misma linea de pensamiento de varios autores (Cerda,
2011; Chanatasig, 2011; Sarango, 2011; Torres, 2016) los que coinciden en que las
comunidades indigenas se desenvuelven en su territorio teniendo como marco el territorio de

su region y en general del pais.

En consecuencia, en ocasiones puede darse el caso en que surjan problemas de
administracion de justicia donde se encuentren involucrados indigenas y no indigenas; y ante
esta situacion la justicia ordinaria sea aplicada a miembros de una comunidad indigena por
delitos cometidos dentro o fuera del territorio de esa comunidad; también puede darse el caso
que la justicia indigena de una comunidad sea aplicada a un habitante no indigena, que ha
cometido una falta grave en territorio indigena; o que una comunidad indigena decida que es
preferible que en algunos casos extremos o complicados se recurra a la justicia ordinaria.
Ante situaciones como estas los representantes de cada justicia deben llevar a un acuerdo

para evitar asi la vulnerabilidad de los derechos humanos.

En este sentido, es necesario hacer mencién al estudio Viviendo la justicia de la
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ONU, 2012)
en cuanto a la percepcion que han tenido los pueblos indigenas de la justicia ordinaria; y a su
vez, de la percepcién que ha tenido la poblacion no indigena de la justicia indigena; la
cuestion del conocimiento, en este caso la percepcion, como dice el informe, de la justicia, es
esencial debido a que su aplicacion tiene que ver con el quehacer cotidiano y la vida de los

pueblos.
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Dentro de este orden de ideas, la mencionada investigacion, en el caso de la vision de
la justicia ordinaria por parte de los pueblos indigenas cita algunos testimonios que coinciden
en sefialar que dicha justicia es lenta, no ayuda a solucionar los problemas sino que puede
mas bien empeorarlos, que es un sistema al cual se acudiria solo en ultima instancia, y que se
percibe como una justicia extrafia que corresponde a realidades sociales distintas por el hecho
de que la sociedad occidentalizada, con la que se compara, es vista como una fuente de

delitos excesivos que no tienen lugar en la comunidad indigena.

Finalmente, en estos testimonios se puede advertir una clara contradiccion, pues
algunos habitantes no indigenas sefialan que los indigenas se aprovechan del hecho de que la
Constitucién haya incorporado su modo de hacer justicia, y por el otro hay quienes alegan
que existe un Unico sistema juridico al que han de someterse los pueblos indigenas, conozcan
0 no dicho sistema. Todo esto trae como consecuencia que la resolucion de los conflictos que
surjan, queda sometida a la libre voluntad e interpretacién de la jurisprudencia.

La administracion de la justicia indigena

Luego de analizar la trascendencia que ha tenido en el Ecuador el derecho
consuetudinario para la existencia de la justicia indigena en el nuevo contexto de la
interculturalidad y el fendmeno historico del pluralismo juridico, es necesario analizar los
rasgos que caracterizan la administracion de la justicia indigena. El funcionamiento de la
justicia indigena en el Ecuador parte de la existencia de una sociedad multiétnica y
pluricultural, segun Pérez Guartambel (2012) esta ha sido reconocida por sociélogos,

historiadores y antropblogos, tal como ha sido refrendado en la Constitucion de 2008.

De esta manera, hay que aclarar que no existe una justicia indigena homogénea, sino
gue en esta estan imbuidos elementos histéricos y culturales del pluralismo juridico. Tal y
como expresa Sanchez (2018), a pesar de la diversidad cultural y étnica del Ecuador, existen

un conjunto de rasgos comunes que permiten caracterizar la justicia indigena. Dicho con
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palabras de Sanchez (2018), al tomarse en cuenta los principios de reciprocidad vy
complementariedad que conllevan a las comunidades indigenas a concebirse y sentirse como
parte de la naturaleza, se puede apreciar que las formas que rigen la justicia son a su vez
expresiones de esos principios, es decir, formas ancestrales a través de las cuales se busca
corregir y reparar aquellas situaciones donde se han infringido las normas de convivencia de
la familia y de la comunidad, con la finalidad de mantener el equilibrio con la naturaleza

haciendo valer dichos principios.

Retomando los estudios de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (ONU, 2012) “lo importante no solamente son las formas, sino sobre
todo que existan garantias que exijan que los conflictos se solucionen con imparcialidad e
independencia y que se cumpla el derecho a la defensa ante cualquier acusacion” (p.12). En
este sentido, Pérez Guartambel (2012) ofrece una interpretacion general, profunda y
caracterizadora del ejercicio de la justicia indigena, por lo que este autor asume su estudio
para poder analizar en profundidad la concepcidn de la justicia indigena y asi poder exponer

los aportes y los limites de su interpretacion.

Tal y como afirma Pérez Guartambel (2012), cuando hace alusion a algunas maneras
de entender la justicia indigena, con el interés de ofrecer una definicién comprensiva, alega

que:

“Justicia indigena es el conjunto de preceptos, instituciones y procedimientos
milenarios, sustentad[o]s en la libre determinacion e inspirados en [la] cosmovision
y cosmovivencia filoséfica presentes en la memoria colectiva, aplicables a
conductas diversas del convivir comunitario, dinamizados Yy reconocidos
socialmente cuya prevencién y aplicacion corresponde a sus autoridades, tutoras del

natural equilibrio social” (p.323).
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Resulta claro, que la anterior definicion de la justicia indigena ofrece todos los
aspectos primordiales de su administracion; pues se ponen de relieve los preceptos,
instituciones y procedimientos, la cosmovision, la cosmovivencia filosofica, la comunidad el
proceso mediante el cual se ejerce la justicia indigena. A continuacion, se analizan los
preceptos fundamentales que Pérez Guartambel (2012) expone como fuentes de la justicia

indigena.

El primer precepto, recogido en el articulo 83.2 de la Constitucion de 2008,
Constituyente (2008, p.38) en este se refrenda “no ser ocioso” (ama killa), a lo que Pérez
Guartambel (2012) afirma que si se examinan las formas de vida de los pueblos indigenas se
observa que dichas formas no tenian nada que ver con la idea de la explotacion del hombre
que tenia como causa principal el interés de desarrollar la acumulacion ilimitada de la
riqueza. Por lo que los pueblos indigenas tuvieron una constitucion no productiva de sus
comunidades en relacion con la naturaleza. El respeto a la madre tierra (Pachamama) no
suponia una actitud pasiva sino un conjunto de acciones materiales y espirituales donde se

demostraba la relacionalidad del cosmos y dentro de este el accionar del hombre.

De igual forma, Pérez Guartambel (2012), demuestra que la vision de que, si la
naturaleza y el hombre se desarrollan como un proceso de actividad y productividad, ello se
manifiesta en las ceremonias, en las fiestas y esencialmente en el trabajo diario; por lo que el
citado investigador revela que el sentido del trabajo no es una condicion mal vista, no
constituye una degradacion de la naturaleza humana, que es todo lo contrario una virtud y
una accién digna. De sus estudios se interpreta que el trabajo realizado en comunidad, es
motivo de alegria y compromiso colectivo. De alli que el precepto de no ser ocioso esta
respaldado por la tendencia de cultivar la tierra y de hacer de la cultura del trabajo una

condicion equivalente a un derecho humano reconocido constitucionalmente.
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Por lo tanto, Pérez Guartambel (2012), se pregunta si “tiene sentido el ama killa si no
hubo ociosidad en los pueblos indigenas” (p.234-235). De lo anterior se desprende que esta
es una base de la justicia indigena que ciertamente supone un precepto expresado de forma
negativa respecto al ocio. Este precepto esta respaldado por una cultura que precisamente no
promueve el ocio y que al contrario se ha fortalecido a través de la laboriosidad. Ante la
pregunta y respuesta de Pérez Guartambel (2012), la misma tiene que ver con el proceso de
mezcla que se fue produciendo consciente e inconsciente entre la cultura indigena y la cultura

juridica proveniente de la conquista espafiola.

Por ultimo, es conveniente destacar a Pérez Guartambel (2012) al detallar que: “En
definitiva ni la sobreexplotacion, ni la vagancia equilibra el deber ser del ser humano
laborioso por naturaleza” (p. 235). Se podria decir que el precepto constitucional contra el
ocio, no es lo que daba lugar a la laboriosidad de los pueblos indigenas, por el contrario, es
esta laboriosidad expuesta, la que permite entenderlo como una realidad ajena a la historia de
dichos pueblos. En palabras indigenas, la laboriosidad es lo justo y se caeria por tanto en una
situacion de injusticia con la naturaleza, contra el ser humano y con la comunidad en
cuestion, cuando se cae en el ocio, por cuanto, el articulo 83.2 de la Constitucion de 2008,
Constituyente (2008, p.38) méas que un precepto es la expresion del derecho natural a una

vida digna y productiva.

El segundo precepto, también refrendado en el articulo 83 de la Constitucion de 2008,
Constituyente (2008), es el que prohibe mentir (ama llulla). Se trata de la necesidad de hacer
valer la pureza y, por tanto, la verdad como como un principio, valor humano. La mentira
equivale a la confusion y supone la ruptura de la armonia, la agresion a la comunidad y no
solamente a un individuo o varios, que se les mienta; cuando la mentira constituye en la
comunidad un desacato, ocultamiento de una infraccion, o cuando se convierte en una forma

de aprovecharse del otro y perjudicarlo, entonces la mentira se convierte en un problema
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moral que se enfrenta a las costumbres solidarias de la comunidad indigena, llegando a ser

una violacién a un precepto consuetudinario.

El tercer precepto, también recogido en el articulo 83.2 de la Constitucion de 2008,
Constituyente (2008, p.38), es el que prohibe robar (ama shwa); en relacion a este precepto
Pérez Guartambel (2012), menciona que el mismo tiene sentido cuando sefiala que no es un
precepto que se justifica en el seno de una comunidad donde el trabajo en comun y equivale
al disfrute colectivo, el cual tiene su base en los principios de reciprocidad personal y

colectiva.

Resulta una interrogante el porqué de esta prohibicion, ante la que Pérez Guartambel
(2012), expone que su origen tiene que ver con la simbiosis que se produjo con los
conquistadores que traian con su cultura la idea de la propiedad, del enriquecimiento, pero
también de la explotacion y de la pobreza que propiciaba la posibilidad de que se produjera el
robo. Por lo que es bien claro al afirmar que se trata de normas que nada tienen que ver con la
justicia indigena, pues surgieron “durante la conquista y colonizacion, y hoy aparece
equivocadamente como principios indigenas cuando en realidad son un rezago del

colonialismo” (p.237).

En definitiva, es necesario tener presente estos preceptos al momento de impartir
justicia y siempre habra que apelar a la interculturalidad y plurinacionalidad refrendadas
constitucionalmente, a fin de ser justo e imparcial jurisprudencialmente, cuando se haga
alusion a la justicia indigena, dado el caso que se presente. Estos preceptos ademas guardan
relacion con los derechos humanos normados en la Constitucion desde el articulo 10 al 83
Constituyente (2008), los que han sido organizados y reconocidos segin Rodriguez (2016)

como:
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Derechos del Buen Vivir (agua y alimentacion, ambiente sano, comunicacion e
informacidn, cultura y ciencia, educacion, habitat y vivienda, salud, trabajo y seguridad
social); derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria; derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades; de participacion; de libertad; derechos de la

naturaleza; de proteccion; y las responsabilidades de los ciudadanos (p.240).

Ahora bien, en este capitulo I se analizaron los principios filosoficos de la justicia
indigena, uno de ellos es el principio de reciprocidad, que segun Pérez Guartambel (2012) es
el comienzo “y fin de la vida social” (p.238), entendido para este autor como una experiencia
filoséfica, antropoldgica y social, destacandose ademas que la naturaleza y el hombre
responderan segun la forma como los hemos tratado, es decir de forma reciproca. En este
caso la justicia no se refiere aun prohibicion sino al ejercicio libre y a la espontaneidad que

cada individuo muestre en la relacion con su entorno.

Esto es lo que, segin Pérez Guartambel (2012), sirve de “fuente para el surgimiento
de relaciones armoniosas como uno de los elementos fundamentales del equilibrio propio de
la vida comunitaria” (p.240). Esto no significa que en la vida de la comunidad indigena todo
sea armonia y reciprocidad, ejemplos de casos de estas situaciones expone Pérez Guartambel
(2012), de actitudes y acciones que pueden debilitar la reciprocidad y el equilibrio social;
cuando se “infringen algunas normas de convivencia individual, familiar, vecinal o comunal”
(p.240), tal como la agresion fisica o verbal, la difamacidn, el adulterio, la falta de respeto, el
robo con ocurrencia de homicidio, ante estas acciones se pone en practica la experiencia de la

comunidad que se expresa en el discurso a fin de lograr la suficiente reparacion.

Cabe resaltar, que ante estas situaciones que van contra las normas de la comunidad,
describe Pérez Guartambel (2012), que no es resultado de un artificio juridico politico, sino

de un proceso donde naturaleza y cultura se entremezclan, por la imperiosa necesidad de
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hacer prevalecer la reciprocidad y el equilibrio, y por ende se contribuye asi a fuerza e

importancia natural de la justicia indigena.

En relacion con este tema autores como Nieves (2015) y Pérez Guartambel (2012),
argumentan que los principios que rigen la cultura indigena, no son simples abstracciones
alejadas de la vida de la comunidad, se ejemplifican en la vida social cotidiana, en el trabajo,
en las relaciones familiares, en el contexto de la comunidad donde lo que impera es la
costumbre de que si bien se reconoce la posibilidad de que puedan ocurrir conductas que
transgreden los habitos y costumbres de cada pueblo, también se tiene presente que dichas
conductas seran afrontadas a fin de mantener el equilibrio con la naturaleza y la comunidad.
Todas estas normas tienen por sustento ancestral los principios filosoficos culturales y

juridicos, como medio para la reparacion de los dafios ocurridos a la comunidad

De igual forma, un aspecto cardinal de la relacidn entre cultura y justicia indigena es
el hecho de que la cultura, tal como ha sido abordada en este capitulo, por no ser una realidad
estancada en el tiempo, sino un proceso histérico, polémico, cambiante que se ha adaptado a
las circunstancias sociales, hace posible las transformaciones y adaptaciones necesarias del

ser humano en comunidad, para asi lograr conservar sus costumbres.

Por lo que es necesario profundizar en la definicion de pueblo indigena, a partir de la
definicion de Gajardo (2016), es una agrupacion de hombres estable y articulada. No es una
asociacion contingente, sino una comunidad organizada con espacios territoriales y con una
formacion cultural que le da identidad ante su entorno. Similar la afirmacion de Smeke
(2000) al plantear que quizas uno de los mejores testimonios de ello ha sido la lucha
sostenida que los pueblos indigenas han llevado a cabo con el fin de hacer valer sus diversas
formas de hacer justicia a partir del derecho consuetudinario. Las razones basicas de estos

cambios se hallan en la necesidad segun demuestran los estudios de Bandieri (2007) y
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Quijano (2006) en considerar la existencia de los pueblos y naciones en el marco de los
Estados. Una cuestion sustancial que se ha buscado revertir, es la nocion clasica de “nacion”

referida a un solo pueblo, una sola cultura, con un solo idioma y una sola religion.

Por tanto, es necesario alegar que los pueblos indigenas basicamente desde la
conquista y la colonizacidn europea han sido afectados en sus modos de vida, su cultura, su
religién, idioma, es decir toda su cultura y derecho consuetudinario; han sido sometidos a la
influencia de formaciones culturales que le son totalmente ajenas y con la cual no se pueden
identificar, pues estas se diferencian entre otras cuestiones en como expresan las diversas
formas de ver la justicia y el orden juridico. Por lo que, hay que reconocer que la
colonizacién implico a su vez un proceso de mezcla de confrontamiento de culturas

diferentes, de transculturacién y asimilacion de ambas partes.

En consecuencia, los pueblos andinos asumieron, y por qué no decirlo, le fueron
impuestos algunos de los principios, normas morales y juridicas semejantes a los que se
venian utilizando en la cultura europea; pero pese a este proceso de transculturacion, la
administracion y principios de la justicia indigena, se han logrado mantener ilesos y no solo
al proceso de colonizacion también a los avances de la ciencia y tecnologia. En definitiva, es
loable reconocerle a la justicia indigena la importancia de sus principios filoséficos y
culturales, que por demas le sirven de sustento y han hecho posible su sostenibilidad frente a

cualquier cambio.

Desde la perspectiva de Ariza (2010), si bien se evidencian influencias europeas en
los procedimientos que se siguen para la administracion de la justicia, es conveniente poner
de manifiesto, sobre todo, que en el caso de los pueblos indigenas se observa claramente la

primacia de la justicia sobre el derecho. Ante las llamadas influencias europeas De Souza
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(2012) argumenta que “histéricamente son posibles las siguientes principales formas de

relacién: la negacion, la coexistencia a distancia, la reconciliacion y la convivialidad” (p.35).

Por cuanto, el autor de esta investigacion asume la propuesta de De Souza (2012) por

su relevancia para el presente estudio y propuesta de reforma, siendo las siguientes:

La negacion consiste en la negativa de reconocer la existencia de otra
justicia. Esta negativa asumid formas distintas cuando provino de la iniciativa de la
justicia ordinaria y cuando provino de la iniciativa de las autoridades indigenas. En
el primer caso muchas veces hubo represion violenta hacia las autoridades indigenas
0 sobreposicion arrogante a sus decisiones como si no hubiesen existido. Cuando la
negacion provino de la iniciativa de las autoridades indigenas, adopté la forma de
clandestinidad de las decisiones propias y la fuga hacia territorios donde la justicia

ordinaria no pudiese llegar.

La coexistencia a distancia entre la justicia indigena y la justicia ordinaria

consiste en el reconocimiento reciproco con prohibicion de contactos entre ellas
(...).

La reconciliacion consiste en un tipo de relacion en el cual la justicia
politicamente dominante (la justicia ordinaria) reconoce la justicia subalterna y le
otorga alguna dignidad a titulo de reparacion por el modo como la justicia subalterna

fue ignorada o reprimida en el pasado.

La reconciliacién tiene como objetivo curar el pasado, pero de tal modo que

la cura no interfiera demasiado con el presente o con el futuro.

Finalmente, la convivialidad es apenas un ideal: la aspiracion de que la
justicia ordinaria y la justicia indigena se reconozcan mutuamente y se enriquezcan

una a la otra en el propio proceso de relacion, obviamente respetando la autonomia
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de cada una de ellas y los respectivos dominios de jurisdiccion reservada. Es una
forma de relacion muy compleja, sobre todo porque no puede ser concretada
mediante decreto. Presupone una cultura juridica de convivencia, compartida por los

operadores de las dos justicias en presencia (p. 35-36).

Por consiguiente, De Sousa (2012) ofrece una posible solucion ante un problema
latente en la sociedad ecuatoriana y que necesita de una solucion lo mas justa posible, siendo

la siguiente:

La interlegalidad resulta del mayor conocimiento que las personas van
teniendo de las dos justicias, lo que les permite optar, en ciertas circunstancias, entre
una u otra. También les permite que ciertas relaciones sociales sean
simultaneamente reguladas por méas de un sistema juridico, siempre que sea posible
distinguir diferentes dimensiones (por ejemplo, en las relaciones familiares:
casamiento, herencias, relacion con los hijos, divorcio, violencia doméstica). En
ciertas circunstancias, los ciudadanos y las ciudadanas pueden optar por un sistema
juridico para la regulacion de algunas dimensiones y por otro sistema para la

regulacién de otras dimensiones.

Los hibridos juridicos, a su vez, son conceptos o0 procedimientos en los que
es posible identificar la presencia de varias culturas juridicas. Por ejemplo, el
concepto de Derechos de la Naturaleza es un hibrido juridico. ElI concepto de
derecho viene de la cultura eurocéntrica y del derecho moderno, pero su aplicacion a
la naturaleza, concebida como Madre Tierra o Pachamama, es una contribucion de la
cultura andina originaria. El uso de formularios y de actas en la administracion de la

justicia indigena puede ser considerado otro hibrido juridico. Mediante el recurso a
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la escritura, la justicia indigena busca mejorar su memoria, registrar las

reincidencias y evitar dobles juzgamientos (p.39).

Retomando a Pérez Guartambel (2012, p.241), se refiere a dos instituciones de la
comunidad indigena ecuatoriana a través de las cuales rigen los principios y la aplicacion de
la justicia. La comunidad indigena tiene la Asamblea y el Consejo de Gobierno, instancias
fundamentales de deliberacion y ejecucion concernientes a la justicia. La Asamblea es la
maxima instancia utilizada para la deliberacidn sobre los asuntos esenciales de la comunidad,
para su correcto funcionamiento y para buscar la via que permita dar respuesta a cualquier
conflicto. El Consejo de Gobierno es la instancia ejecutiva que tiene como atribucién la de
hacer efectivos los resultados de la deliberacion de la Asamblea, siempre siguiendo los

principios que se fundan en el Sumak Kawsay.
Por su parte, De Sousa (2012) fundamenta sus estudios en que:

La cultura juridica y politica dominante, concibe a la justicia indigena segln
una hermenéutica de sospecha. Como esa cultura es eurocéntrica y monocultural, ve
a la justicia indigena con desconfianza y extrafieza ya que tiene dificultad para
entender las premisas de las que parte. El pasado colonial del Estado moderno en el
continente refuerza esa actitud: la justicia propia de gente inferior no puede dejar de
ser inferior. De ahi la referencia recurrente a los excesos o las deficiencias de la

justicia indigena.

Las buenas razones para la complejidad de la subordinacion de la justicia
indigena a la Constitucion y al DIDH residen en que la justicia indigena esta
fundada en una cultura propia y un universo simbolico muy diferentes de los que

presiden la Constitucion y el DIDH. Siendo asi, es probable que surjan conflictos
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que planteen complejos problemas de interpretacion. La experiencia de la

jurisprudencia constitucional de Colombia es un buen ejemplo de ello.

Para que esos problemas puedan ser resueltos con la atencion que merecen y
en cumplimiento del mandato constitucional, hay tres condiciones principales que
son necesarias. La primera se refiere a la composicion de los tribunales
constitucionales; la segunda, a la propia interpretacion de la Constitucion; y la
tercera, a la necesidad de no huir ante la dificultad de los temas y problemas por la

via del silencio y la omision (p. 40-41).

En relacion con este tema, Pérez Guartambel (2012), afirma que la relevancia que
tiene el tratamiento pablico de los casos que conciernen a la comunidad y que permiten
hablar de busqueda del consenso, es visible en el caso de la administracion de la justicia

indigena, en cuanto a que:

El caracter publico de la vida cotidiana en el seno de la comunidad, no
solamente se expresa en los momentos productivos y creativos, sino también cuando
aparecen disrupciones en el momento en que se violan las tradiciones, los valores y
las costumbres. Incluso el tratamiento de las infracciones esta sometido a un proceso
publico donde la comunidad tiene la potestad de intervenir organizadamente desde
el momento de la denuncia hasta la imposicion del castigo. Se podria afirmar que la
idea de la deliberacion publica y de la publicidad del juicio se hace especialmente

valida con la concepcién y administracion de la justicia (p. 268).

Por consiguiente, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (ONU, 2012), alega que es un mito que “la justicia indigena transgrede
los derechos humanos por la brutalidad de sus sanciones” (p.16). Este tema es una cuestion

de interpretacion de la norma y del derecho consuetudinario, pues a diferencia del patron
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occidental, el castigo que impone la justicia indigena no necesariamente conduce al maltrato
fisico, pues, su funcion consiste en revertir las transgresiones que se han hecho de la vida

comunitaria.

En habidas cuentas, una forma de ver e interpretar la administracion de justicia

indigena es lo alegado por De Sousa (2012), en cuanto a la traduccidn intercultural:

Esta condicion esté relacionada con la anterior y establece que es necesario
desarrollar mecanismos de traduccion intercultural que permitan interpretar la
Constitucion y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en términos
interculturales. En otros términos, los propios derechos fundamentales deben ser
sometidos a interpretacion intercultural. Los valores plasmados en esos derechos
deben ser respetados, pero las actuaciones concretas que los respetan o que los
violan, no siendo éticamente neutras, pueden ser objeto de interpretaciones opuestas

conforme a las normas culturales de las que se parta (p.41).

Finalmente, es importante citar a Grijalva (2012), este autor expone que en materia de
justicia indigena, la Constitucién de 2008 registra cierta ambivalencia, por un lado hay
relativos avances, tales como el citado articulo 171 que por iniciativa de las mujeres
indigenas consagra su derecho (aclamado desde muchos afios y con ejemplos del importante
papel que estas desempefian politica y socialmente) a la participacion en los sistemas de
justicia indigena, el articulo 189 que dispone que los jueces de paz no podran prevalecer
sobre la justicia indigena, o el 171 segun el cual el Estado garantizara y debe asegurar los
mecanismos para tales efectos, que las decisiones de las autoridades indigenas sean

respetadas por la justicia ordinaria.

De igual forma, Grijalva (2012) expone que en la Constitucién de 2008 en el articulo

57, numeral 9y en el articulo 171, se establece una formula estrecha e irreal de competencia
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de la justicia indigena exclusivamente dentro de los territorios de los pueblos y
nacionalidades. Es una formula inadecuada, segin demuestra este autor, porque hay areas del
Ecuador donde tal definicion de territorio no es posible implementarla, y porque en la
practica social la justicia indigena a veces se ejerce mas en razon de las personas que del
territorio, cosa esta que no deberia ocurrir. Por otra parte, las propias disposiciones
constitucionales orientadas a la integracion de las circunscripciones territoriales indigenas
dejan mas interrogantes que respuestas y no se ha definido una legislacion adecuada para
operativizarlas y dar asi solucién de una manera justa a tantos conflictos.

2.3 Hipotesis

Si se logra profundizar en la fundamentacion de la filosofia de la justicia indigena, se
contribuird a fortalecer aquellos elementos que determinan el paradigma humanizador del
derecho constitucional en el Ecuador.

2.4 Variables

Variable dependiente: alcance juridico social de la filosofia de la justicia indigena.

Variable independiente: aplicacion de la justicia indigena conforme a lo previsto en

el articulo 171 de la Constitucion de 2008 del Ecuador.
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CAPITULO 111
DESCRIPCION DEL TRABAJO INVESTIGATIVO REALIZADO

3.1 Ambito de estudio

Area del Conocimiento: Ciencias Juridicas. Derecho Ambiental
Sub-area del Conocimiento: Derecho.
Linea de Investigacion: Ciencias del Derecho, Saberes Juridicos.

Sub-Linea de Investigacion: Nuevo constitucionalismo ecuatoriano, derechos y
democracia

3.2 Tipo de investigacion

La investigacién sigue un paradigma cualitativo, pues de acuerdo con De la Calle y
Gil (2015), la investigacion juridica puede conducir a realizar cambios en las normas, para
con ello transformar la sociedad, pero también contribuye a aportar un resultado cientifico
cualitativo y cuantitativo a las fuentes del conocimiento del Derecho; todo este accionar
favorece, ademas, a la formacion de una nueva cultura juridica que permita transformaciones

estructurales en la sociedad.

En relacion con la idea anterior, se puede afirmar a partir de los estudios de Alvarez
(2002), que el derecho es una ciencia mas, que integra las ciencias sociales, este estudia los
hechos, procesos y grupos; es una ciencia con un determinado objeto de estudio, y no son
solo de las fuentes formales del derecho (la Constitucién, la ley, los decretos, reglamentos,
ordenanzas, instrucciones y resoluciones, la jurisprudencia, la costumbre, los actos juridicos,
los actos corporativos, y los principios generales del derecho). En consecuencia, esta
investigacion es de tipo juridica, documental, pues como expone Alvarez (2002), depende
fundamentalmente de la informacién recogida o consultada en documentos o cualquier

material impreso susceptible de ser procesado, analizado e interpretado.
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Los estudios del Derecho, tal y como lo exponen De la Calle y Gil (2015):

(...) requieren de la investigacion exegética y empirica con el objetivo de
obtener datos o informacion para analizarlos y tomar decisiones adecuadas, resolver
problemas vinculados al Derecho, conocer nuevas teorias y sus desarrollos (origen,
evolucion y avance de la legislacion nacional e internacional), profundizar aspectos
de la realidad socio-juridica, conceptos e ideas, revisar y analizar documentos y
textos existentes utilizando la artesania intelectual, crear nuevos enfoques
metodoldgicos (ser creativos), vincular la teoria con la préactica o el deber ser con el
ser o realidad social, evaluar la eficacia de la norma juridica, diagnosticar y conocer
la realidad juridica y sus transformaciones, enriquecer nuestro patrimonio cultural,
comprobar y verificar hipotesis, ayudar a encontrar datos para resolver problemas
juridicos (conflictos, negociaciones, demandas, etc.), mejorar, reformar o crear
nuevas leyes que atiendan a satisfacer necesidades de la comunidad, realizar
proyectos de investigacion que permitan entregar datos para tomar decisiones de
modernizacion y transformacion del sistema judicial y su normativa, reciclar

conocimientos (p. 35).

Por su parte, es profunda la explicacion que ofrece Alva, Hoyos, Cabanillas, y Leyva

(2008), al sefialar que:

Es un trabajo constitutivo donde la interpretacion, la critica y la
argumentacioén racional, juegan un papel preponderante porque permiten llevar a
cabo inferencias y relaciones. Se trata de ir de la parte (unidad de anélisis) al todo
(fendbmeno estudiado a través de la representacion tedrica), para explicitar un
argumento de sentido que explique y totalice una cierta vision “paradigmatica,

semantica y pragmatica” en orden a dilucidar una particular manera de apreciar el

77



fendmeno, una construccion global de significados y una trascendencia en lo real de

estos elementos con repercusiones practicas en el entorno social (p. 41).

Finalmente, este autor se acoge a lo expuesto por Cobos y Gonzéalez (2020), en cuanto

a que:

Cualquier investigacion de la indole que sea requiere de los supuestos
ideoldgicos que la sustenten, ello nos lleva a concluir que la investigacion tedrico
dogmaética puede serlo Unicamente en este sentido, o bien tratarse de otro tipo de
investigacion juridica, la cual en este Gltimo supuesto requerira siempre de la
primera en su basamento doctrinario, legislativo y jurisprudencial. EI concepto
doctrinario para la investigacion tedrico dogmatica, se sigue centrando en el
normativismo empero es evidente que esta forma de investigacion va mucho més
alla de la norma juridica, por lo que las segmentaciones y paradigmas al respecto
van evolucionando y se tiende a la edificacion de una investigacion juridica
integrativa en la cual la dogmatica representa una parte esencial (p. 157).

3.3 Nivel de investigacién
De modo que, resulta necesario especificar las dimensiones que se utilizaran en este

proceso de investigacion, siendo estas:

+ Dimensién normativa: para el andlisis de los conceptos basicos de justicia

indigena, y sus formas de aplicacion, entre otros elementos.

« Dimension valorativa: se estudio el articulo 171 de la Constitucion ecuatoriana
de 2008 considerando las dificultades que supone dicho articulo para la aplicacién de la
justicia indigena, donde se establecieron juicios, resumenes, analisis, valoraciones vy
argumentos para determinar los elementos requeridos para el reconocimiento de la
jurisdiccion indigena.
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3.4 Método de investigacion

Los métodos utilizados estan en correspondencia con el objetivo general y los
objetivos especificos, siendo estos:
Meétodos tedricos
Los métodos utilizados estan en correspondencia con el objetivo general y los

objetivos especificos, siendo estos:

Hipotético-deductivo: Siguiendo a (Diaz, 2009), consiste en el establecimiento de
hipdtesis con diferentes grados de abstraccion sobre el fendmeno objeto de estudio donde las
menos consistentes se infieren de la mas fuerte en un sistema deductivo Unico, y “(...) cuyo
grado de abstraccion o fuerza I6gica aumenta en la medida que se alejan de su base empirica
(...). Este método se utilizé para deducir, a partir de las cuestiones generales conocidas sobre

la justicia indigena y su regulacion juridica.

De igual forma, De la Calle y Gil (2015), exponen que cuando este se utiliza, puede
ser aceptada el estudio cientifico, primero se deben “(...) colocar en el banquillo de los
acusados a todos los descubrimientos cientificos, al sostener que ellos deben someterse, a
través de la observacion, a una prueba de falsedad: si una hipédtesis supera el esfuerzo de

demostrar su no—falsedad” (p.113).

Histdrico-Logico: segun Diaz Narvaez (2009), es el método que combina el estudio
de los fendmenos o acontecimientos en el curso de la historia con la investigacién sobre la
existencia de leyes generales que los fundamenten. Este método sirvié para proyectar las
bases de un andlisis critico sobre el derecho indigena, su regulacion en los diversos
instrumentos juridicos dictados internacionalmente y en el Ecuador. Para autores como De la

Calle y Gil (2015):
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El punto de referencia de este método es el desarrollo cronoldgico del saber.
Se sustenta ademés en la experiencia de los tiempos. Ya que, en el campo del
derecho, el conocimiento pleno de las instituciones juridicas solo es posible si
consideramos su evolucion histérica. Este método se complementa con la mayoria
de los demas; y las técnicas que pueden aplicarse conjuntamente son las técnicas

documentales (p.32).

Exegético-analitico: para determinar el sentido, alcance y validez de la legislacion
ecuatoriana en la aplicacion de la justicia indigena, y con ello, la necesidad de su
perfeccionamiento, partiendo de su coherencia e interrelacion, siguiendo lo fundamentado
por (Larrain, 1994), sobre este método: “es aquel que procede, principalmente, mediante el
analisis minucioso de los textos legales mismos, en si y en relacion con los demas sobre

materias analogas”.

De igual forma se utiliza este método segun De la Calle y Gil (2015), para interpretar
“los elementos gramaticales, semanticos, extensivos, etc. La tarea del intérprete y del
investigador es tratar de descifrar lo mas auténticamente posible lo que el legislador quiso

decir; luego, se considera a la norma como algo perfecto y estatico” (p.28).

Derecho Comparado: permite la descripcion de estructuras normativas en torno al
reconocimiento de la cosmovision de la cultura andina prevista en diferentes legislaciones,
asi como un acercamiento a sus experiencias positivas. Autores como De la Calle y Gil

(2015), reconocen su utilidad en:

“(...) la comparacion de fendbmenos por sus semejanzas y diferencias, va de
lo desconocido a lo conocido. En el contexto del Derecho, el presente método puede
aplicarse en la modificacién legislativa y en la elaboracion de normas juridicas, para

lo cual conviene considerar siempre la experiencia normativa en el tiempo y en el
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espacio, situacion que origina la comparacion historica y la comparacién

sociologica” (p.32).

Doctrinal: permite el analisis de las diferentes posturas que han asumido algunos
especialistas en la materia, confrontando de manera critica y exhaustiva, cada una de las
posiciones asumidas en este contexto, en correlacion con el andlisis de la legislacién vigente,

para verificar la necesidad de su perfeccionamiento.

A su vez guarda relacion con la Interpretacion Doctrinal, que segun De la Calle y

Gil (2015), es:

La interpretacion practicada por los doctrinarios, por los teoricos, por los
juristas o jurisconsultos, por los tratadistas, por los estudiosos del derecho, y en
general por quienes se dedican a la ciencia del derecho; de ahi que también se le
conozca como “cientifica”. La Interpretacion Doctrinal se caracteriza por no ser
obligatoria, sin embargo, por su caracter cientifico y por la autoridad de quienes la
practican, es la que termina siendo predilecta. Ludwig Enneccerus, refiriéndose a la
Interpretacion Doctrinal o cientifica, afirma que ésta con frecuencia se divide en
gramatical y logica, "segun que derive sus argumentos del lenguaje, es decir, de las
leyes de la gramatica y del uso del lenguaje, o de su relacién con otras leyes, del
mayor valor de uno u otro resultado (p.39).

Meétodos empiricos
» Entrevistas. Aplicadas por via telefonica partiendo de lo valorado por

(Hernandez -Sampieri, Fernandez, y Baptista, 2014):

Las entrevistas telefonicas son la forma mas rapida de realizar una encuesta. Junto
con la aplicacion grupal de cuestionarios es la manera mas econdmica de aplicar un

instrumento de medicion, con la posibilidad de asistir a los sujetos de la muestra. Ha sido
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muy utilizada en los paises desarrollados debido a la vertiginosa evolucion de la telefonia (p.

241).

* Encuesta. Se aplicara telefonicamente, dado a las ventajas indicadas con
anterioridad. “Es una técnica de adquisicion de informacion que lleva implicita un interés
socioldgico, y se realiza mediante un cuestionario previamente elaborado, a través del cual se
puede conocer la opinion o valoracion del sujeto seleccionado en una muestra, sobre un

asunto dado (De la Calle y Gil, 2015, p.59).
3.5 Disefio de investigacion

En el estudio se combinaran los siguientes niveles de investigacién, a partir de lo

expuesto De la Calle y Gil (2015):

a) Los estudios exploratorios: Tienen como objetivo la formulacion de un
problema para posibilitar una investigacion mas precisa o el desarrollo de una
hipotesis, pero ademas intentan aumentar la familiaridad del investigador con el

fendmeno que se va a investigar y sondearlo.

b) Los estudios descriptivos: Tienen como objetivo central exponer las
caracteristicas de los fendmenos, por lo tanto, deben medir una 0 mas variables

dependientes de una poblacion definida o en una muestra de la poblacion.

c) Los estudios explicativos o causales: Estan dirigidos a responder a las
causas de los eventos fisicos o sociales, luego su interés se centra en conocer por qué
ocurre un fendmeno, en qué condiciones se da éste, 0 porqué dos o mas variables
estan relacionadas. Por lo tanto, son mas estructurados y profundizados que los

demas niveles de estudios (p. 33).
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3.6 Poblacion, muestra

A partir de los estudios de Hernandez-Sampieri, Fernandez, y Baptista (2018), la

poblacién es considerada como:

(...) el conjunto de todos los casos que concuerdan con una serie de
especificaciones. Una deficiencia que se presenta en algunos trabajos de
investigacion es que no describen lo suficiente las caracteristicas de la poblacion o
consideran que la muestra la representa de manera automatica. Por ello, es preferible
establecer tales caracteristicas con claridad, con la finalidad de delimitar cuales

seran los parametros muéstrales (p. 198).
Siguiendo a estos autores se determina que en las muestras probabilisticas:

(...) todas las unidades, casos o elementos de la poblacidn tienen al inicio la
misma posibilidad de ser escogidos para conformar la muestra y se obtienen
definiendo las caracteristicas de la poblacién y el tamafio adecuado de la muestra, y

por medio de una seleccion aleatoria de las unidades de muestreo (p.200).

En el presente estudio se analizara el caso en que la Corte Constitucional del Ecuador,
con la emblemética Sentencia No. 113-14-SEP-CC (Caso La Cocha) establecid limites en la
aplicacion de justicia indigena.

3.7 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Técnicas de investigacion juridica

Partiendo del enfoque Mixto de investigacion, se utilizaron dos técnicas para la
recoleccion de datos: la encuesta y la técnica de entrevista. Segun De la Calle y Gil (2015), la

entrevista debe emplearse:

a. Cuando se considera necesario que exista interaccion y didlogo entre el

investigador y la persona.
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b. Cuando la poblacién o universo es pequefio y manejable.
Para ello el entrevistador debe reunir una serie de condiciones:
a. Debe demostrar seguridad en si mismo.

b. Debe ponerse a nivel del entrevistado; esto puede conseguirse con una

buena preparacion previa del mismo en el tema que va a tratar.
c. Debe ser sensible para captar los problemas que pudieren suscitarse.
d. Comprender los intereses del entrevistado.

e. Debe despojarse de prejuicios y, en los posible de cualquier influencia

empatica (p.59).

Es por eso, que se utilizaran “Encuestas abiertas. Estdn caracterizadas por su
espontaneidad y libertad. Son de dificil tabulacién para el encuestador. Proporcionan la méas
rica y variada informacion” (De la Calle y Gil, 2015, p.60). A tales efectos, se elaborara un

cuestionario el cual se aplicara via telefonica.
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Cronograma de procesamiento de la informacién recolectada a lo largo de la

investigacion.

Octubre/202

DETALLES

Semanas

Descarga de la nube de los resultados de la

aplicacion de las encuestas

Arreglo y adecuacion de los datos para su manejo

correcto en Excel y SPSS de las encuestas.

Exportacion de las tablas y gréficos para Word.

Elaboracion de los analisis e interpretacion de los
datos recogidos de las encuestas e inicio del andlisis de las

respuestas de las entrevistas

Elaboracion de las Tablas de la encuestas y

entrevistas. Redaccion en el Capitulo 11 de la Tesis.

Fuente: Autora

3.8 Procedimiento de recoleccion de datos

Por consiguiente, la medicion o instrumento de recoleccién de informacion que se

utilice en la investigacion tiene como requisitos: la confiabilidad y validez. También deben
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ser de facil aplicacion a los sujetos de estudio, asi como de posible comprension para quienes

lo aplican.

Si bien el enfoque de la investigacion, ademas de su caracter esencialmente
cualitativo, es exploratorio, descriptivo y explicativo, como ya se explico, se aplicaron
instrumentos de recoleccién de informacion a profesionales y funcionarios con conocimiento
y préactica en el area de los derechos humanos, ambiental, administrativo y constitucional,
seleccionados entre un grupo de abogados de esta ciudad. Se le aplicaron entrevistas abiertas
a (30) abogados seleccionados y se utilizo la variante telefénica, compuesta por cinco items;
cabe especificarse que la modalidad de aplicacion virtual, se fundamentd por la situacién
generada a consecuencia de la Pandemia COVID-19, la cual ha extendido esta manera de
realizacion como medida preventiva dado el riesgo que adn representa y siguiendo las
ventajas fundamentadas por Ledn y Montero (2003), cuando expresaran sobre este método:
una ventaja enorme de este método reside en que se puede acceder a barrios inseguros, a
conjuntos exclusivos y edificios o casas donde se impide el ingreso, asi como a lugares

geograficamente inaccesibles al investigador.

Para lograr la correcta recogida de informacién se procedi6 a confeccionar dos
calendarios de actividades, que tras realizar el proceso fueron ajustados para que reflejen la
realidad, siendo lo méas transparentes posibles en la recoleccion y el procesamiento de la

informacion.
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Cronograma de recoleccion de informacion dentro del proceso de investigacion.

Noviembre/2

022

DETALLES

Semanas

Elaboracién de los instrumentos de las encuestas

y guias de entrevistas.

Preparacion de la encuesta cerrada en formado

electronico (DRIVE).

Recoleccidon de informacion (250 encuestas).

Recoleccion de informacion (250 encuestas).

Aplicacion de la Guia de entrevistas

Aplicacion de la Guia de entrevistas (10).

Aplicacion de la Guia de entrevistas (10).

Fuente: Autora.

Para seleccionar los textos y articulos cientificos a utilizar en nuestro trabajo,

consideramos y detallamos los siguientes criterios:

1. Se buscaron articulos y libros mediante las siguientes bases de datos: Scopus,

Web of Science, Scielo, Redalyc, Google Académico y Latindex.
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2. Se emplearon las siguientes palabras esenciales “derecho ambiental, derecho

constitucional, derecho administrativo, justicia indigena andina y en el Ecuador ”.

3. Se seleccionaron articulos de revistas indexadas, libros de editoriales

reconocidas, centros de investigacion o universidades e informes oficiales de instituciones

estatales.

3.9 Técnicas de procesamiento, andlisis e interpretacion de datos

Para este estudio, el cudl sera bajo el enfoque cualitativo se usara la técnica de

entrevista, que se emplea como instrumento un cuestionario de preguntas abiertas (Anexo 1).

Tabla 1. Operacionalizacién de las variables de estudio.

Definicion Dimensi Indic
Variable nicas
conceptual ones adores
concepcion de o
La justicia iusticia indi .
J la justicia indigena en arantias
indigena referida | ¢ Ecuador, con un Respeto

a la

plurinacionalidad

interculturalidad,
refrendado en el
articulo 171 de la
Constitucion

ecuatoriana 2008.

valor  cultural vy
filos6fico, que tiene
de base su derecho

consuetudinario, visto

como un modo
auténomao,
independiente y

complementario de la

justicia ordinaria; todo

a la Constitucion
de la Republica
del Ecuador
Asamblea
Constituyente

(2008), y la

jurisprudencia.

constituciona

les

a
interpretacion

normativa

tilizacion de

la andlogas

Entre

vistas

Encu

estas
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lo cual esta
reconocido en el
articulo 171 de la
Constitucion de la
Republica del
Ecuador,  Asamblea

Constituyente (2008).

Alcance
de la justicia
indigena en el
Ecuador desde el
puntode vista
filosofico,

cultural y

juridico.

Implementacid
n en la Republica del

Ecuador del conjunto

de normativas
nacionales, que
conforman el

ordenamiento juridico
destinado a regular la
justicia indigena y su

jurisprudencia.

1.1
mplementacion
en las normas

internas.

ostura

doctrinaria.

orrecta
aplicacién en
la legislacion

interna.

rgumentacion
desde
postulados

tedricos.

vistas

Entre

Fuente: Elaboracion propia
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CAPITULO IV
RESULTADOS

4.1 Presentacion de Resultados

En el presente capitulo se analiza el articulo 171 de la Constitucion ecuatoriana de
2008, a partir de las dificultades jurisprudenciales que supone dicho articulo para la justicia
indigena. Si bien se trata de disposiciones que representan un avance en el reconocimiento de
la jurisdiccién indigena, respecto a la Constitucion politica de la Republica del Ecuador de
1989, en lo que estaba refrendado en los articulos 84 y 191. De igual forma, se reconoce que
en el actual articulo 171, se exponen los problemas de la aplicabilidad de la justicia indigena

al considerar aspectos sustantivos que le son inherentes a este proceso.

En consecuencia, el problema juridico aparece desde el momento en que el
reconocimiento constitucional de la justicia indigena queda subordinado al ambito
constitucional y con ello, paraddjicamente, el articulo 171 presume la ocurrencia de
conflictos de competencia que afectan la justicia indigena y por ende sus derechos
ancestrales. Por lo que, con este analisis se considera la cuestion de la aplicabilidad de la
justicia indigena tomando en cuenta los aspectos filoséficos y culturales que se han tratado en

el desarrollo de la presente tesis.

Dentro de este orden de ideas, es clave determinar, analizar y evaluar el alcance de la
Constitucion, vista ademas desde el reconocimiento de los derechos humanos con sustento en
los ancestrales, que representa uno de los sefialamientos més significativos donde se pone a

prueba la compatibilidad que existe entre la justicia indigena y la justicia ordinaria.
En el articulo 171 de la Constitucion de 2008 (Constituyente, 2008) se sefiala que:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran

funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio,
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dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres (p.63).

Un logro revelador para los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador es el
hecho de que en la Constitucidn esté refrendado jurisdiccionalmente el ejercicio de la justicia
indigena. Si bien es cierto, que este derecho ha sido apreciado desde la colonia como un
derecho consuetudinario, era separado del derecho positivo, y ahora existe como un derecho
constitucional bajo su jurisdiccién propia y que paraddjicamente, se distingue de la

jurisdiccion ordinaria.

En relacién con la idea anterior, se podria pensar que se trata solo de la técnica del
lenguaje juridico que conlleva a distinguir jurisdicciones en el ambito constitucional; por
ejemplo, el articulo76.7. i, que establece que: “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la
misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser

considerados para este efecto” (Constituyente, 2008, p.34).

En resumidas cuentas, no solo es el problema del reconocimiento de la justicia
indigena, esto ademas presume, tal y como lo han afirmado algunos autores (Martinez, 2015;
Pérez, 2017), el desconocimiento y la exclusion de los pueblos y nacionalidades indigenas;
pues cuando esta se reconoce en la Constitucion, se esta reconociendo abiertamente la

existencia de dicho problema.

De esta manera, el asunto de la jurisdiccionalidad es relevante, al reconocerse la
implementacién de la justicia indigena, y con ello la exclusion politica, juridica y social a la
gue han estado sometidos los pueblos indigenas. Por lo que esta discriminacion, encuentra en
la Constitucién de 2008 un momento de reparacion, de cura y restablecimiento de los

derechos originarios.

Por otra parte, los Gltimos cambios ocurridos, desde el siglo pasado a la actualidad, no
han logrado eliminar de raiz la tension y el conflicto entre estas clases sociales. Ciertamente,
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es esencial lo refrendado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 171,
mediante la cual se establece que las funciones jurisdiccionales tendrdn como base las
“tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de

participacion y decision de las mujeres” (Constituyente, 2008).

En lo antes expuesto, se analizan elementos a los cuales concierne dicha jurisdiccion,
tanto es asi que, en lo formal, en este articulo 171, estd prevista la aplicacion de normas y
procedimientos para la “soluciéon de los conflictos internos”, pues como afirma Chavez
(2016), en cuanto a los conflictos internos en el ambito de los pueblos indigenas, la Corte
Constitucional deberd pronunciarse tomando como base “las normas y procedimientos

propios” de la justicia indigena y no los “procedimientos que rigen a la justicia ordinaria”

(p.335).

Estos procedimientos propios de la justicia indigena, tienen su sustento ancestral en
su cultura e historia, tal como ha sido expuesto en la presente investigacion, manifiesto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador al “mantener, desarrollar y fortalecer libremente su
identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion social”

(Constituyente, 2008, Art. 57.1, p.26).

De tal forma, cuando se afirma que la jurisdiccion tiene como soporte las tradiciones
ancestrales y el derecho propio, no se hace referencia a un asunto sin importancia juridica,
sino a un aspecto loable de la vida de los pueblos indigenas. Esto es necesario tenerlo en
cuenta al momento de evaluar la legitimidad de la justicia indigena, necesaria a su vez
cuando se realiza la interpretacion juridica, por lo que, cuando esto no se realiza, como ocurre
en varias ocasiones, se cae en el divorcio entre la Constitucion de hecho y la Constitucion de

Derecho.
En habidas cuentas, se podria exponer que el articulo 171 relativo a las funciones
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jurisdiccionales de los pueblos y comunidades indigenas, no es entonces un asunto juridico y
que pueda reducirse a la técnica juridica que suele aplicarse en la jurisdiccion ordinaria. Es
decir, los conflictos entre estas jurisdicciones deben ser resueltos con una base constitucional
y consuetudinaria de las tradiciones ancestrales indigenas, tal y como se reconoce en el
articulo 57.9 de la Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008, donde se refrenda que
las comunidades indigenas tienen el derecho colectivo 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”. (Constituyente, 2008, Art. 57.9, p.26).

La cuestion de los derechos humanos relacionado con el articulo 171 de la

Constitucién de 2008 y la justicia indigena

A continuacion, se analiza que ocurre cuando son afectados los derechos humanos
indigenas y determinar cudl es la jurisdiccién que tiene competencia para administrar justicia,
a partir de lo refrendado en el articulo 171 de la Constitucion de 2008, donde se norma que:
“Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de sus
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos

reconocidos en instrumentos internacionales” (Constituyente, 2008, Art. 171, p.59-60).

Ahora bien, cuando la aplicacion de la justicia indigena afecta los derechos humanos
se presenta el problema de saber hasta donde se respeta y que alcance tendria dicha autoridad,
pues si la Constitucion ecuatoriana, hace énfasis en la garantia que han de tener el ejercicio
de los derechos humanos, conforme a los diversos instrumentos internacionales que regulan

estos derechos, la justicia indigena quedaria subordinada al &ambito de la justicia ordinaria.

Desde la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) hasta los acuerdos

con alcance internacional que se han suscrito y que se han incorporado o han sido ratificados

93



por la Constitucion del Ecuador de 2008, el tema de los derechos humanos constituye una
progresiva adopcion, perfeccionamiento e incorporacion de nuevas generaciones de derechos,

que han sido reconocidos constitucionalmente.

El analisis precedente se entrelaza con lo expuesto por Gémez (2006) el cual hace
referencia a que los derechos humanos han cobrado fuerza constitucional, adoptando un
nuevo rasgo la humanizacion, pues la mayoria de los Estados han constitucionalizado y
respaldado mediante garantias procesales, que han encontrado sustento legal en normativas
internacionales, otorgandoles el caracter de derechos supranacionales, protegidos Yy
amparados por instrumentos legales cdmo mecanismos y procedimientos tanto nacionales

como internacionales.

De igual forma, la Constitucion ecuatoriana de 2008, reconoce un conjunto de
derechos, reconocidos ademas como derechos del buen vivir, y esto no solo se aprecia en sus
disposiciones generales, sino también en relacion con el ejercicio de la justicia indigena; en
su articulado se pone de manifiesto la fuerza y la legitimidad que ha incluido dentro de estos
la justicia indigena fruto de una historia ancestral cuyo origen se remonta a épocas anteriores

a la conquista europea.

Por consiguiente, cuando en el articulo 171 de la Constitucién ecuatoriana de 2008 se
reconoce la validez y aplicacion de la justicia indigena, aclarandose que dicha justicia no
debe afectar los derechos humanos. De tal forma, resulta necesario, analizar en cuales casos
se ha evidenciado la afectacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas, a partir

del conflicto de competencia entre las jurisdiccion ordinaria e indigena.

De esta manera, se puede exponer que el tema de los derechos humanos, irrebatible
desde una concepcion universal del hombre, se convierte en un asunto controversial, cuando

se trata del ejercicio constitucional de la justicia indigena. Por tanto, todo lo hasta aqui
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logrado en materia de interculturalidad y pluralismo juridico, se puede desencadenar en un

conflicto, cuando se hacen prevalecer los derechos humanos.

De este modo, autores como Anchatufia (2011), ofrecen una posible solucion frente al
problema del desconocimiento de los derechos humanos, por parte de las autoridades
indigenas, lo cual es necesario solucionar para evitar asi cualquier conflicto que surja en
materia de vulnerabilidad de los derechos humanos en la comunidad; ejemplo de lo anterior
pueden ser el maltrato fisico de uso de la ortiga acompafiado del bafio de agua helada para
sancionar al que ha cometido una falta, tal como esta previsto en la justicia indigena; al igual
que la sancion de prision de aquellos que han cometido un delito y que deben ajustarse a lo

establecido en la justicia ordinaria.

En este sentido, relacionado con la diversidad concerniente a la aplicacion de la
justicia en el seno mismo de las comunidades indigenas, Cachimuel (2019), expone que la
solucion politica o juridica, es dificil de encontrar pues existen histéricamente tradiciones
culturales, sociales, antropoldgicas e histdricas que se han desarrollado por caminos distintos,
tanto en la cultura occidental como en la cultura indigena. Cuestion que ha sido corroborada
por Diaz y Antlnez (2016), al afirmar que esta distincion da lugar a la posibilidad de pensar

de que a través de diversas formas juridicas o de otra indole se puedan evitar estos conflictos.

En otras palabras, al analizar el articulo 171 de la Constitucion ecuatoriana de 2008,
se impone que las normas y procedimientos de la jurisdiccion indigena no han de ser
contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en el ambito
internacional. En este sentido, Chavez (2016), indica que le son pertinentes las preguntas que
se han hecho, especialmente cuando se plantea la cuestion de saber cuél es el alcance de la
jurisdiccion indigena, cudl es la instancia que puede determinar sus limites y cual es la

autoridad que tiene dicha instancia para hacerlo.
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En este sentido, Chavez (2016), enfatiza en la necesidad de que la Corte
Constitucional exponga los argumentos de caracter historico, social, politico y cultural que

permiten legitimar el derecho consuetudinario.

En habidas cuentas, la cultura juridica tradicional ecuatoriana debe actualizarse en
cuanto al pluralismo juridico, teniendo en cuenta las complejidades y los retos que supone
asumirlo, pues el tema de los derechos humanos exige y permite distinguir cuales son las
posiciones que efectivamente se tienen sobre el alcance de la justicia indigena en relacion con
la justicia ordinaria. Al respecto, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en el
articulo 171, en relacion con los articulos 57, 60, 76.i, 157, 189 y 257, pueden verse como la
respuesta a las demandas histéricas de los pueblos indigenas, y como la expresion de una

nueva mision cultural que ha de asumirse en el &mbito juridico y politico.

Cabe resaltar, que el mencionado articulo 171, de la Constituyente (2008), constituye
un logro politico y juridico, al hacer valer la interculturalidad y el pluralismo, con nuevas
visiones y cosmovisiones disimiles e incluso opuestas del mundo circundante y de la vida. De
igual forma, se puede decir que esto ha constituido una aproximacion entre ambas culturas, y
desde la vision de Irygoyen (2011), las modernas corrientes multidisciplinares, han
contribuido a que la cultura occidental reconozca lo diverso y lo plural, fundamentalmente en
el caso de la region andina de América del Sur, donde se han hecho valer las demandas de

tradiciones culturales que habian sido desde la colonia despreciadas.

Dicho con palabras, de Vega (2014), el hecho de que se constitucionalice la idea del
Buen Vivir del Sumak Kawsay es una prueba de esa orientacion, esto podria tomarse como
un aspecto novedoso del espiritu de la Carta Magna y como una obligada referencia al

interpretarla.
Sin embargo, desde el enfoque de Carpio (2015), y a lo que el autor de la
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investigacion se afilia, ocurre también que existe un divorcio entre lo regulado en la
Constitucion y las interpretaciones que se hacen de esta y la jurisprudencia, es decir el
pluralismo juridico se ha desplazado por una concepcion monista, por lo que el tema de los

derechos humanos es la confirmacion de la separacion que existe entre dos tradiciones.

Aun asi, resulta claro, como afirma Lépez (2019) que la Constitucién ecuatoriana de
2008, constituye un aporte en el contexto del llamado nuevo constitucionalismo, luego que la
concepcion del hombre y de sus derechos encuentra en ella multiples miradas, aunque
algunas contrapuestas. Lo importante de realizar este estudio constitucional es que se realicen
estudios hermenéuticos y jurisprudenciales, en los que una clase social o unas formas
juridicas no tengan supremacia sobre otras, y evitar que sean letra muerta los preceptos donde

se reconoce la justicia indigena.

Propuesta de directrices basicas para integrar la proyeccion dada por el

legislador para la aplicabilidad de la justicia indigena

La siguiente propuesta de directrices basicas, no debe ser confundida con un
anteproyecto de ley concreta, la misma tiene como fundamento més profundo, mostrar como
deberian protegerse mejor los derechos de los indigenas, asunto que conduce a los analisis

que ahora se exponen.

En el segundo parrafo del articulo 171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
se sefiala que “El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccién indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al

control de constitucionalidad” (Constituyente, 2008, Art. 171, p.63).

En este parrafo se evidencia el caracter garantista de la Constitucion en torno a las
decisiones propias de la jurisdiccion indigena. Dichas decisiones deben tener un caracter
tanto enddgeno, como exdgeno para toda la comunidad, por lo que el cumplimiento de la
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justicia indigena quedaria asumido en el marco de las instituciones del Estado, todo lo cual
confirma la disposicion juridica de reconocer e incorporar la justicia indigena en el seno de la

sociedad ecuatoriana, pero aun falta consolidar la disposicion social y politica.

Por lo tanto, la justicia indigena queda sujeta, al asi llamado “control constitucional”
establecido en la Constitucion ecuatoriana; para con ello se buscaria garantizar que las
decisiones que tomen las autoridades indigenas no estén en contra de lo normado en la
Constitucién; pero este mecanismo es aplicado regularmente en el ambito de la justicia
ordinaria cuando se han agotado las instancias de apelacion y queda entonces en manos del
respectivo organismo ejercer el control constitucional, que a juicio de este investigador debe
crearse una comision para tal fin, es decir, para velar por parte de otro juez o autoridad
competente la observancia de la legalidad correspondiente, y por qué se tengan en cuenta las

tradiciones ancestrales y derechos propios y consuetudinarios de los indigenas.

Por consiguiente, la mencionada sentencia de la Corte Constitucional mediante la cual
se discurrid el caso La Cocha, es una demostracion que afecta la posibilidad de hacer valer el
pluralismo juridico en el Ecuador; para realizar el anlisis de esta sentencia, partimos de los
estudios de Bravo (2015), el que expone en primer lugar, citando a Hans Kelsen, que la Corte
Constitucional parte del monismo juridico, a partir de la existencia de un solo sistema de
Derecho rigiendo en el Ecuador en la actualidad, lo que trae consigo que se niegue el

reconocimiento a la implementacion de la justicia indigena.

De igual forma, Bravo (2015) reconoce la problematica visible, de que a través de la
mencionada sentencia la Corte Constitucional no reconoci6 el pluralismo juridico de rango
constitucional, a partir del cual el Ecuador es un estado intercultural y plurinacional. Por lo
que el autor de esta investigacion asume lo analizado por Bravo (2015), en cuanto a que en el

caso de La Cocha se evidencio la supremacia de la justicia ordinaria sobre la justicia
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indigena, aunque es cierto, que como fue un homicidio, y por la gravedad del caso, se

dictaron sanciones que tuvieron como efecto la expulsion de la comunidad.

De igual forma, es necesario llegar a un acuerdo entre los representantes de ambas
justicia, a partir de que nadie puede ser juzgado dos veces y no se le puede, tal y como
refrenda la Constitucion de la Republica del Ecuador, cuando establece que “nadie podra ser
juzgado mas de una vez por la misma causa y materia” y explicitamente se refiere a la
justicia indigena cuando se sefiala que “los casos resueltos por la jurisdiccion indigena

deberan ser considerados para este efecto” (Constituyente, 2008, Art. 76.7.i, p.35).

En relacion con este tema, Pazmifio (2016), expone que en casos como este surge un
conflicto de competencias jurisdiccionales, que emerge con la Constitucion (Constituyente,
2008), en relacion con la justicia indigena, que también ha sido visto como violacion del
principio non bis in idem, pero de una manera opuesta a la planteada. En efecto, este autor ha
sefialado que también la justicia indigena viola el mencionado principio, sin que se reconozca
ningun caso en particular, sino a partir del analisis de la Constitucién, y en el derecho
internacional, pues el principio non bis in idem se prevé no solo en la Constitucion
ecuatoriana, también, por ejemplo, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966).

Por lo que, retomando las ideas de Pazmifio (2016), este autor ha sefialado que con la

aplicacion de la justicia indigena podria ser violado el precepto constitucional segun el cual:

Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte. (...) Las practicas de jurisdiccion indigena

pueden ser identificadas como contradictorias al orden constitucional ecuatoriano al
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ser llevadas a cabo por individuos naturales, no representantes de la Ley (p.31).

Por lo que, se propone reformular los articulos 171, y Art.76.7. i, de la Constitucion
de 2008 (Constituyente, 2008), a fin de que este cuerpo legal no de lugar a una contradiccion
en la aplicacion del principio de non bis in idem; tener en cuenta para ello, ademas, que
algunos actos, hechos y sanciones no tienen igual tratamiento en la justicia ordinaria que en

la indigena, teniéndose como ejemplo el Caso La Cocha.

Por consiguiente, los legisladores, deben buscar un consenso, un equilibrio entre
ambas justicias, sin menoscabo de los derechos humanos indigenas; tal como se evidencia en
el Convenio 169 de la OIT (1989), respecto a la aplicacion de la Justicia Indigena dentro del
territorio ecuatoriano en general. Siendo asi, la Corte Constitucional en la emblematica
Sentencia No. 113-14-SEP-CC (Caso la Cocha) realiz6 una amplia restriccion al accionar de
la Justicia Indigena en el Ecuador, en vista de que sefialé que por ninguna razon la Justicia
practicada por los miembros de las comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecuador

podran proceder en aquellos casos referentes a los delitos contra la vida.

En este punto, afirma Cachimuel (2019), hay que tomar en cuenta la resolucion de
Sentencia No. 113-14-SEPCC (Caso la Cocha) y recordar que el accionar de la justicia
indigena se encuentra limitado por el aspecto de las personas y territorialidad (miembros
reconocidos por una comunidad indigena) y por el grado de gravedad del delito en vista de
que la justicia indigena no puede proceder en aquellos casos de delitos contra la vida. Es asi
que, dentro de la administracion de justicia en un entorno pluralista como el ecuatoriano, la

pugna por la jurisdiccion y la

competencia en el conocimiento de las causas suscitadas es totalmente evidente y casi
inevitable, y que ademas como bien afirma Cachimuel (2019), en la mayoria de los casos

constantemente genera graves trances entre la justicia indigena y la justicia ordinaria; ante

100



esta problematica Trujillo (2002), manifiesta que dentro de la administracion de justicia

indigena:

El conflicto entre la ley estatal y el derecho propio o consuetudinario es
menos complejo, en gran parte quedara resuelto con una acertada distribucion de
competencias o delimitacion de los ambitos de vigencia de cada uno de ellos y un
sistema de solucion de conflicto de competencias también a cargo del juez
constitucional, que ha de resolver todas las causas que lleguen a su conocimiento,

siempre con la valoracion intercultural (p. 104).

En este sentido, autores como Carrillo y Cruz (2016) exponen que lo méas importante
de la sentencia 113/2014, radica en el hecho de que la Corte Constitucional, en su cualidad de
maximo intérprete de la constitucion, definid “criterios interpretativos y reglas que también
se extienden a casos que presenten hechos similares” en los casos en que la justicia indigena,
en el ejercicio de su derecho a ejercer funciones de justicia, tome decisiones en situaciones en

las que el bien juridico afectado sea la vida.

Por otra parte, Carrillo y Cruz (2016) exponen que en su parte resolutiva la Corte
Constitucional estableci6 tres disposiciones de caracter vinculante dirigidas, prima facie, a

diferentes tipos de sujetos:

1) A las autoridades de los pueblos y comunidades indigenas, a quienes se les notifico
que “a partir de la publicacion de la sentencia” las reglas establecidas en la parte resolutiva

son “de aplicacion obligatoria” (p. 34).

2) A las autoridades de la jurisdiccion ordinaria, a quienes se les notificé que en
virtud del carécter vinculante de la resolucion adoptada es de su “jurisdiccion y competencia
exclusiva y excluyente” la facultad de la justicia ordinaria para “conocer, resolver y sancionar
los casos que atenten contra la vida de toda persona, sin importar que sean o no indigenas los
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presuntos involucrados, o que los hechos ocurran dentro de territorio indigena” (p. 35).

De igual forma, Carrillo y Cruz (2016) afirman que es obligacion de todo medio de
comunicacion publico, privado o comunitario que para la difusion de casos de justicia
indigena, previamente se obtenga autorizacion de las autoridades indigenas concernidas y
comunicar los hechos asegurando la veracidad y contextualizacion, reportando de manera
integral los procesos de resolucion de conflictos internos y no solo los actos de sancion, al
tenor de los razonamientos desarrollados en la parte motiva de esta sentencia. De igual forma,
se aplicara a los funcionarios publicos judiciales o no y particulares que deberan tomar en

cuenta estos aspectos propios (p. 35).

Por consiguiente, manifiestan que el segundo mandato va dirigido también a dos tipos

de sujetos diferentes, aunque con vistas a una misma finalidad:

1) A los medios de comunicacion se les impone la obligacion de contar previamente
con la autorizacion de las autoridades indigenas para informar sobre hechos relacionados con
la justicia indigena, informacion que debe ser verificada, contextualizada y no constrefiirse

Unicamente a la aplicacion de sanciones derivadas de la jurisdiccion indigena (p. 35).

2) A los “funcionarios publicos judiciales o no y particulares” que deben tener en
cuenta los mismos criterios al momento de informar sobre hechos relacionados con la justicia

indigena (p. 35).

Tratdndose de una sentencia en la que por primera vez se definieron limites a la
jurisdiccion indigena en la aplicacion de sanciones a sus miembros, la Corte Constitucional

emitié dos mandatos a sendas instituciones del Estado con una misma finalidad:

5- Que el Consejo de la Judicatura organice un proceso sistematico de difusion de
esta sentencia con todos los operadores de justicia relacionados, debiendo disefiar una

politica institucional apropiada para lograr una eficaz y generalizada implementacion
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administrativa y financiera de las instancias de cooperacion y coordinacion intercultural a
nivel nacional, tanto en el ambito del Ministerio Publico como en las instancias judiciales

pertinentes.

6- Que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en conjunto con la Defensoria
del Pueblo, Defensoria Publica y la Secretaria Nacional de Gestion de la Politica, organicen a
la brevedad posible un proceso nacional de difusion de esta sentencia en el nivel local,
provincial y nacional con las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en

su propia lengua (p. 35).

La finalidad comun de ambos mandatos es dar a conocer a la sociedad, a juicio de
Carrillo y Cruz (2016), en general la decision adoptada, en vista de que el caso, desde que
ocurrio en el afio 2010 hasta que la Corte Constitucional lo resolvié en 2014, generd
diferentes posiciones jurisdiccionales y practicas, en cuanto a los limites que debian respetar
las autoridades indigenas en sus funciones jurisdiccionales, al afirmar el principio que, si bien
dichas autoridades y su derecho esta reconocido a nivel constitucional e internacional, ningln
derecho es ilimitado, y que esos limites establecidos en forma abstracta requieren ser
interpretados en cada caso con base en los principios de la interpretacion intercultural, sobre

la base de valores como el respeto.

Es por ello, que es importante mencionar y analizar dos de los cuatro elementos del

analisis de la sentencia, expuestos por Carrillo y Cruz (2016):

1) Establecié como regla que en la funcion de administrar justicia las autoridades de
pueblos y comunidades indigenas no tienen jurisdiccion ni competencia si los hechos afectan
la vida de las personas como bien juridico; en consecuencia, corresponde a las autoridades de
la justicia ordinaria conocer, investigar y sancionar a los autores de dichos delitos, sin

importar su cualidad personal o el lugar donde ocurrieron los mismos, aunque seria
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conveniente escuchar autoridades indigenas en estos casos y ambas de comun acuerdo dictar

sentencia.

2) Al no existir una ley, y mientras no exista, la decision de la corte es vinculante
hasta que una ley no diga lo contrario (una futura ley, en principio no deberia ser contraria a
la decision de la Corte, ya que esta podria declararla inconstitucional); en ese sentido, habria
que ver si la decision de la Corte sirve de impulso para que se reactive un proyecto de ley que
se discute desde 2011 sin muchos avances, o si por el contrario se deseche la opcidn
legislativa porque ya la Corte Constitucional resolvié lo que una eventual ley deberia
resolver, y cabria preguntarse en los préximos casos que puedan ocurrir, que ley se tiene en

cuenta.

En funcion de lo planteado, planteado, como parte de los resultados obtenidos se
analizan los resultados de la encuesta a los abogados (30) seleccionados que estuvieron
dispuestos a colaborar con la investigacion y que imparten justicia en el area ambiental,
administrativo y constitucional en nuestra provincia. Al analizar las respuestas dadas por los
abogados entrevistados, las que juegan un papel primordial en la investigacién, partiendo de
los cargos que desempefian y su experiencia en los procesos de justicia tipo ambiental,

administrativo y constitucional, podemos resumir las informaciones obtenidas:
Pregunta 1.

El articulo 57.10 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (Constituyente,
2008) refrenda que: Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las

mujeres, nifas, nifios y adolescentes. La pregunta que surge de inmediato es.
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¢Considera usted acertado que se hable del derecho consuetudinario de cara al

derecho constitucional si el

derecho consuetudinario es también un derecho

constitucional tal como lo ratifica el articulo 171? Argumente su respuesta.

Grafico 1.
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Todos (30) respondieron afirmativamente, resumiendo las respuestas:

Este punto del articulo 57 de la Constitucion puede dar lugar a conflictos de

competencia pues, por un lado, se plantea el desarrollo y la aplicacion del derecho

consuetudinario siempre y cuando no vulnere los derechos constitucionales.
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Pregunta 2.
En el caso del articulo 57.2, de la Constitucion de la Repablica del Ecuador, 2008.

¢Considera usted que sea casual su reconocimiento en la Constitucion y que se
les atribuye a las comunidades indigenas el derecho de “no ser objeto de racismo y de
ninguna forma de discriminacion fundada en su origen, identidad étnica o cultural”?.

Argumente su respuesta.

Grafico 2.
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Todos (30) respondieron afirmativamente, resumiendo las respuestas:

Al reconocerse este problema en la Constitucion de 2008, se acepta que aun existe
esta problematica en la sociedad ecuatoriana, por lo que se debe insistir en el hecho de que se
haga alusion a la discriminacion en el texto constitucional, pues ello recoge una experiencia
historica de larga data y representa una respuesta juridica frente a dicha experiencia aun

latente en la sociedad.
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Se podria sustentar jurisdiccionalmente que este articulo es una manifestacion de la

historia del pais y es al mismo tiempo un reconocimiento social e historico.
Pregunta 3.

¢Considera usted que la Corte Constitucional debera pronunciarse tomando
como base las normas y procedimientos propios de la justicia indigena o los

procedimientos que rigen a la justicia ordinaria? Fundamente su respuesta.

Grafico 3.
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Respuesta
Los 30 encuestados respondieron afirmativamente, resumiendo las respuestas:

En efecto los conflictos internos en el &mbito de los pueblos indigenas, la Corte
Constitucional deberd pronunciarse tomando como base “las normas y procedimientos

propios” de la justicia indigena y no los “procedimientos que rigen a la justicia ordinaria”.

En consecuencia, todos afirmaron que las funciones jurisdiccionales tienen como

soporte las tradiciones ancestrales y el derecho propio, que esto es esencial en la vida de los
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pueblos indigenas, y por cuanto, necesario debido a que la consideracion efectiva y real de
las normas y procedimientos propios de la justicia indigena, es fundamental en el momento
de evaluar su legitimidad, pues deben tenerse en cuenta los derechos de los ciudadanos y a su
vez sean habitualmente protegidos con éxito ante los tribunales de justicia o sean respetados

en el accionar comun de las dependencias publicas.
Pregunta 4.

La Constitucién de 2008 establece que: Art. 171.- Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales,
con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito

territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres.

¢Considera usted que sea necesario reconocer este derecho humano a la mujer

indigena?

Gréfico 4

S No
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Respuesta
Los encuestados (30) respondieron afirmativamente, resumiendo las respuestas:

El énfasis que se hace en este articulo sobre la participacion de las mujeres en el
ejercicio de las funciones jurisdiccionales, hace presumir y de hecho es aun latente, que
tradicionalmente, la participacion femenina es limitada e incompleta. Es necesario reconocer
en este sentido los efectos que tiene esta disposicion tomando precisamente en cuenta las

tradiciones y los principios filosoficos ancestrales.
Pregunta 5.
En el articulo 171 de la Constitucion de 2008 se sefiala que:

Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de
sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos

humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

¢Considera usted que en este articulo de la Constitucion de la Republica del
Ecuador se ven afectados los derechos humanos indigenas, y ante cudal jurisdiccion se

resuelve el caso dado? Fundamente su respuesta.
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Grafico 5

Respuesta

Todos los encuestados (30) respondieron afirmativamente, resumiendo las

respuestas:

Pues, cuando se trata de un problema de fondo y no meramente de forma, se

evidencia esta problematica.

Cuando son afectados los derechos humanos aparece el problema de saber cual es la

jurisdiccion que tiene competencia para administrar justicia.

De forma tal, que tanto en el caso de los derechos humanos como en el ambito
general de la Constitucion esta implicita la posibilidad de que aparezcan conflictos de

competencia entre la jurisdiccion indigenay la jurisdiccion ordinaria, en cuestion.

Lo que si queda claro es que, no siempre los derechos humanos son interpretados de
igual forma desde la cultura indigena que desde la cultura occidental, y por ende desde la

jurisdiccion ordinaria.
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Por lo que, tanto los que defienden la autonomia de la justicia indigena como los que
advierten sus excesos en contra del orden constitucional ponen de manifiesto la existencia de

una crisis.
4.2. Beneficiarios

Se clasifican los beneficiarios en dos grupos: los directos e indirectos. Como
beneficiarios directos de la investigacion, determinamos la autora y tutora de esta
investigacion, asi como a los abogados que de diversas formas participaran como muestra
para la aplicacion de instrumentos de recopilacion de informacion. Los beneficiarios
indirectos seran los estudiantes de la carrera de derecho de la Facultad de Jurisprudencia,
Ciencias Sociales y Politicas, de la Universidad Estatal de Bolivar, los cuales podran acceder

a la misma en la biblioteca.

Una vez incorporada la investigacion en el repositorio institucional de acceso publico,
podran acceder investigadores tanto nacionales como internacionales interesados en la
temética investigada. lgualmente serd de mucha utilidad para los abogados en el libre
gjercicios, jueces y fiscales que no participaron de manera directa en la investigacion,

motivado a lo complejo y novedoso de nuestra seleccién investigativa.
4.3 Impacto de la investigacion

Del analisis de los resultados cientificos se observa como regularidad que existen
limitaciones tedricas y practicas que afectan el proceso juridico de la toma de decisiones para
hacer cumplir la justicia indigena referida a la plurinacionalidad e interculturalidad,
refrendado en el articulo 171 de la Constitucion ecuatoriana 2008, relativo a la concepcion de
la justicia indigena en el Ecuador, la cual tiene un valor cultural y filoséfico, que tiene de
base su derecho consuetudinario, visto como un modo auténomo, independiente vy
complementario de la justicia ordinaria; todo lo cual esta reconocido en el articulo 171 de la
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Constitucion de la Republica del Ecuador, Asamblea Constituyente (2008), lo que permite

confirmar el problema de investigacion.
4.4 Transferencia de resultados

La investigacion se sustentd en un riguroso método de seleccion de fuentes
bibliogréaficas de alto nivel cientifico sobre el tema en cuestién, que aportard elementos
irrefutables y relevantes. Esta investigacion serd defendida como parte de la titulacion en un
tribunal de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Sociales y Politicas, donde segun los

resultados y recomendaciones realizadas se procedera a hacer pablico el resultado final.
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CONCLUSIONES
Primera: La idea del Buen Vivir, tiene como sustento la concepcion indigena del
Sumak Kawsay, refrendada por ende en el texto constitucional, y en el Estado constitucional
de derechos y de justicia en Ecuador; este reconocimiento constituye una muestra de los
avances politicos, juridicos, sociales y culturales, concernientes al desarrollo de la cultura

indigena en el Ecuador.

Segunda: Al realizar un estudio epistémico sobre la concepcion de la justicia
indigena en el Ecuador se demostrd que su valor cultural y filoséfico es indispensable para
comprender el valor de su legitimidad, teniendo como base su derecho consuetudinario, y es
un modo auténomo, independiente y complementario de la justicia ordinaria. En la
investigacion se demostré que la simultaneidad de la justicia ordinaria y la justicia indigena
ha traido consigo la confrontacidn de tendencias culturales, politicas y filoséficas, y que en
ocasiones ha primado la ordinaria sobre la indigena, afectandose asi la interculturalidad, la

plurinacionalidad y la paz nacional.

Tercera: Se fundamento que la administracion de la justicia indigena se sustenta en la
aplicacion de principios culturales y filosoficos, que parten de la fusiéon de la comunidad con
la naturaleza, con énfasis en que el equilibrio y la plenitud de la vida constituye el respaldo

fundamental para hacer valer la identidad de la cultura indigena.

Cuarta: En la presente investigacion se demostré y fundamentd que una garantia
jurisdiccional eficaz para el reconocimiento a plenitud de la justicia indigena, traeria consigo
una justa valoracion de la justicia indigena. Esto es necesario para legitimar de un modo
sustantivo la aplicacion de la justicia indigena y asi la cultura indigena cobraria fuerza frente
a otras culturas, esto a su vez daria fuerza legal a la plurinacionalidad e interculturalidad

refrendados en la Carta Magna.
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RECOMENDACIONES
v" Que la Universidad Estatal de Bolivar a través de sus autoridades, tramiten a la
Asamblea Nacional las propuestas cientificas resultantes de esta investigacion, como parte

del reconocimiento de la justicia indigena.

v" Que la Universidad Estatal de Bolivar organice eventos académicos con los

estudiantes de la carrera de derecho, a fin de divulgar los resultados obtenidos.
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ANEXos

Anexo 1. Encuesta a abogados.

Usted ha sido seleccionado para valorar la consistencia tedrico practica, de los
resultados de la investigacion realizada como parte de la tesis de pregrado titulada:
ANALISIS DE LA FUNDAMENTACION FILOSOFICA DE LA JUSTICIA
INDIGENA DESDE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

2008.

Los resultados del estudio seran completamente confidenciales y su uso

exclusivamente cientifico. El cuestionario debera ser contestado mediante el link enviado.

En tal sentido, se solicita su opinion acerca de los elementos que son referidos a

continuacion:

1. El articulo 57.10 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (Constituyente,

2008) refrenda que:

Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no
podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y

adolescentes.
La pregunta que surge de inmediato es.

¢Considera usted acertado que se hable del derecho consuetudinario de cara al
derecho constitucional si el derecho consuetudinario es también un derecho constitucional tal

como lo ratifica el articulo 171? Argumente su respuesta.

2. En el caso del articulo 57.2, de la Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008.
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¢Considera usted que sea casual su reconocimiento en la Constitucion y que se les
atribuye a las comunidades indigenas el derecho de “no ser objeto de racismo y de ninguna
forma de discriminacion fundada en su origen, identidad étnica o cultural”?. Argumente su

respuesta.

3. ¢Considera usted que la Corte Constitucional debera pronunciarse tomando como
base las normas y procedimientos propios de la justicia indigena o los procedimientos que

rigen a la justicia ordinaria? Fundamente su respuesta.

4. La Constitucién de 2008 establece que: Art. 171.- Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con

base en sus tradiciones ancestrales y su

derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y

decision de las mujeres.

¢Considera usted que sea necesario reconocer este derecho humano a la mujer
indigena?

5. Enelarticulo 171 de la Constitucion de 2008 se sefiala que:

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.

¢Considera usted que en este articulo de la Constitucion de la Republica del Ecuador
se ven afectados los derechos humanos indigenas, y ante cudl jurisdiccién se resuelve el caso

dado? Fundamente su respuesta.
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