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RESUMEN

Desde el reconocimiento de la Justicia Indigena en la Constitucion como un
medio alternativo de solucion de conflictos dentro de las comunidades
indigenas, se ha generado grandes debates en cuanto a la competencia que
tienen las autoridades indigenas para administrar justicia, principalmente en lo
qgue tiene que ver con el tema de los derechos humanos en cuanto a si se
respetan o no los mismos, puesto que hay criterios que sostienen que no se

respetan los derechos humanos.

En el presente trabajo se evidencia que en ciertos casos efectivamente se
podria estar atentando a los derechos humanos, pero no necesariamente es lo
comun pueden ser casos aislados, ya que por lo general lo que busca la
Justicia Indigena es curar la enfermedad social para que esta no afecte a los
demas miembros de la comunidad y asi lograr una total armonia entre el

individuo, la sociedad y la naturaleza.

Se entiende entonces que la Justicia Indigena no es atentatoria a los derechos
humanos, lo que si la visidon de los pueblos indigenas en cuanto a derechos de

los individuos difiriere de la visién que tiene el resto de la sociedad.

Es importante también resaltar una clara falta de socializacién de lo que es la
Justicia Indigena para que la sociedad conozca realmente cual es el fin de la

misma.
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INTRODUCCION

Debido a que en el canton Nabon, Provincia del Azuay, de donde soy oriunda
existen muchas comunidades indigenas en las que se mantienen todavia vivas
las tradiciones y costumbres, entre ellas una que siempre llam6é mucho mi
atencion es la aplicacion de la Justicia Indigena, que a pesar de que es un tipo
de justicia ancestral practicada mucho antes de que los espafioles iniciaran la
colonizacion en nombre de la corona, poco se conoce de ella debido a que se
tratd de eliminar todo tipo de costumbres indigenas para imponer las

costumbres europeas y en gran medida lo lograron.

Es en la década de los 70 que empieza la lucha de los pueblos indigenas
porque se le reconozcan sus derechos y su propia jurisdiccion, y no es sino
hasta 1998 afio en que se reforma la Constitucién y se recoge los principios
consagrados en el Convenio 169 de la OIT, estableciendo asi el caracter
plurinacional y multiétnico de nuestro Estado, logrando una Constitucion
progresista por su reconocimiento a las jurisdiccion indigena, asi como la
autonomia en la toma de decisiones, luego con la actual Constitucion de
Montecristi del 2008, aprobada en referéndum del 28 de septiembre, a mas de
ratificar el reconocimiento a la jurisdiccion indigena se consagran nuevos
derechos y garantias que permite ejercer de mejor manera la administracion de
la Justicia Indigena, estableciendo ademas que debe haber una Ley de
coordinacion entre la Justicia Indigena y la Justicia Ordinaria a fin de evitar que
se atenten contra derechos fundamentales que constan en Convenios

Internacionales de los que nuestro pais es suscriptor.

Por lo cual el objetivo del presente trabajo es analizar la aplicacion de la
Justicia Indigena a partir de su aprobacion, de manera critica, constructiva y
objetiva, teniendo en cuenta que la Justicia Indigena tiene sus aspectos
positivos y negativos, partiendo de que su reconocimiento constitucional es un
logro importante no solo para las nacionalidades indigenas sino para el Estado

en si.

Tratando de esta forma de dar a conocer en parte al menos lo que es la

Justicia Indigena puesto que se han dado muchas opiniones respecto al tema,
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buenas y malas, pero la realidad es que muy poco se conoce de ella, teniendo
en cuenta que quiza las autoridades competentes no se han preocupado de
difundirla, para que la sociedad en si no vea a la Justicia Indigena como un

atraso o como algo obsoleto.

Espero que este trabajo sirva de alguna manera como un aporte a la sociedad
en general, para que se le vea de a la justicia Indigena como lo que realmente
es; un tipo de Justicia consagrada en nuestra Constitucion, teniendo en cuenta
que el objetivo, la esencia de la misma no es atentar contra derechos
Fundamentales, pese a que puede darse, sino mas bien mantener vivas

nuestras costumbres.
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CAPITULO |

LA JUSTICIA INDIGENA EN EL ECUADOR.

DATOS HISTORICOS DE LA JUSTICIA INDIGENA EN EL ECUADOR

La justicia indigena en nuestro pais tiene raices histéricas que se remontan a
los albores de las comunidades afincadas en el suelo que hoy conforma el
Ecuador.

Este tipo de Justicia, aplicada desde tiempos inmemoriales, mucho antes de
que se aplique el Derecho Positivo en nuestro suelo, es calificado por los
indigenas como Derecho Histarico.

La Justicia indigena, es por excelencia transmitida en forma oral, dado que en
el Derecho Indigena no hay normas escritas o compiladas en una cédigo, se
basa mas bien en los usos y costumbres ancestrales que se han ido
transmitiendo y conservando con el paso de los afios y solamente en los
altimos tiempos ha recuperado su vigencia pues durante la colonizacion y la
Republica los miembros de las comunidades indigenas estuvieron directamente
regidos por el Derecho positivo.

Sin embargo, durante los periodos mencionados (colonizacion y Republica), sin
ser notorio 0 publico, la justicia indigena regia para los miembros de las
comunidades sociales en ambitos tales como el laboral, penal, y en aspectos
morales, que para ellos era el derecho mismo™.

También como eje fundamental dentro de los pueblos indigenas estaba la ley
del Ayni (Ley de la reciprocidad) entorno a esta Ley se desarrolla la parte
social, cultural, y juridica de los pueblos indigenas. Con el paso del tiempo este
tipo de Justicia no ha estado impéavido a los cambios sociales si no se ha ido
adaptando a la realidad social de los pueblos se instauran tres principios que
son: AMA KILLA (no ser perezoso) AMA LLULLA (no mentir) y AMA SHUA (no
robar), cabe aclarar que estos principios segun manifiestan los indigenas no
son propios de sus pueblos mas bien fueron adoptados después de la
conquista de los espafioles.

Estos principios y ley del Ayni fueron la fuente de inspiracion para los pueblos
indigenas, toda su administracion de justicia se basaba en ellos, pues la
aplicacién de estos, a los casos concretos tomaron como fundamento las

1 . . .. . , . .
Entrevista realizada a dirigentes indigenas. por el compromiso entre las partes no se menciona el
nombre de los mismos.
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normas oralmente transmitidas, la costumbre de la Comunidad, y cuando no lo
tenian acudian a la sabiduria de los mas ancianos o ancianas.

Ademas de buscar el Ayni (reciprocidad) esta forma de administrar la justicia
buscaba también el LLAQUI (armonia) total en su comunidad, es decir, el
equilibrio entre la PACHAMAMA (naturaleza), el individuo y la sociedad.

Con la conquista de los espafioles los pueblos indigenas fueron obligados a
someterse a un nuevo régimen juridico que podriamos llamar Justicia Ordinaria
o Derecho Positivo, “ocultando” a las nuevas autoridades los usos y
costumbres que por miles de afios les transmitieron sus ancestros.

Desde entonces, estuvieron sometidos a una administracion de justicia distinta
y a un régimen de derecho totalmente ajeno a sus tradiciones, usos y
costumbres. La administracion de la justicia indigena fue prohibida por los
colonizadores y los que la aplicaban eran duramente sancionados.

Con el advenimiento de la Republica y ya sin la vigencia de las severas
sanciones del colonizador, los indigenas, al interior de las comunidades tienen
una vez mas la oportunidad de administrar su justicia, pero solo para ciertos
casos, como conflictos familiares o asuntos de tierras, entre otros, que se
resolvian en la misma comunidad, lo cual no entraba en conflicto con el
ordenamiento juridico del Estado nacional.

La administracién de justicia Indigena indudablemente ha ido evolucionando y
se ha adaptado a las nuevas realidades histéricas del pais y el mundo; es
decir, su adaptacion va de la mano con el desarrollo de los nuevos derechos
del individuo, de las comunidades y de la naturaleza.

Como ejemplo podemos anotar que las penas que se aplicaban en el pasado,
en el periodo del Incario, no son las mismas que se aplican hoy.

Como explica Garcilazo de la Vega ““en la sociedad Incasica, al ladron se lo
castigaba severamente y la reincidencia era sancionada con la pena capital 2.

Hoy en dia, la justicia indigena no aplica dicha pena por atentar a los derechos
humanos, y por estar prohibida por la legislacion de nuestro pais y por
Instrumentos Internacionales.

Los pueblos indigenas desde sus origenes han contado con sus propias
autoridades e instituciones que los rigen. En un principio quien regia la
comunidad era el denominado Consejo de Ancianos este podia estar
conformado por hombres o mujeres indistintamente, no tenian que ser
ancianos en sentido estricto sino mas bien personas honorables y que hayan
observado una buena conducta dentro de la comunidad, estos ancianos eran

? citado por Raul Llaquiche 2006, Pag.33
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conocidos dentro de la comunidad como Taita y Mama, los miembros de la
comunidad acudian a ellos para solucionar los distintos conflictos que se daban
en la misma por su sapiencia y experiencia, su palabra era muy respetada
muchas veces eran ellos los que imponian la sancion al que altero el equilibrio

y el orden social de la comunidad, hasta la fecha los mas ancianos en la
comunidad son considerados como parte importante dentro de la comunidad.

Es luego con la influencia de los colonizadores que surge el llamado cabildo
que esta conformado por el presidente, el secretario y el tesorero son los
encargados de resolver cualquier tipo de conflicto como pueden ser: infidelidad,
chismes, problemas respecto a trabajos comunitarios 0 mingas. Esta
organizacion se sigue manteniendo en la actualidad, para su eleccién participa
toda la comunidad, teniendo en cuenta que las personas a ser elegidas deben
ser ejemplo en la comunidad.

Por dltimo tenemos a la Asamblea General que estd conformado por todos los
miembros de la comunidad esta asamblea es la encargada de resolver
conflictos mayores de tipo penal y son los que mayor poder tienen dentro de la
misma.

Los pueblos indigenas son una sociedad evidentemente colectivista, que
durante siglos han venido luchando para que sus derechos sean reconocidos y
respetados. Es asi que “a finales del siglo XIX y comienzos del XX comienzan
a surgir en América Latina movimientos politicos con Liderazgo Indigena”>.
Comienza una lucha historica para los pueblos originarios, empiezan ya a tener
participacion activa en la vida politica de los estados, ostentando dignidades
para desde alli buscar el reconocimiento de sus derechos; derechos que poco
a poco han ido consiguiendo.

Entre los grandes logros de esta lucha tenemos el Convenio 169 de la OIT
sobre los pueblos Indigenas ratificado por el Ecuador, en 1986 se forma la
CONAIE en Ecuador como una organizacion para velar por los intereses de los
pueblos indigenas posterior a esto surge el partido politico Pachacutik liderado
por la CONAIE precisamente para que los Indigenas tengan participacion en el
ambito politico de nuestro estado, tanto es asi que hoy tenemos integrando la
Asamblea Nacional indigenas estan también ocupando cargos dentro de la
funcién publica. Otro logro importante de los pueblos indigenas es el
reconocimiento de la Justicia Indigena y su aplicacion como un medio de
solucién de conflictos alternativos a la Justicia Ordinaria. La Constitucion
vigente en su Art 171 sefiala que: este tipo de justicia puede ser aplicada en
las comunidades indigenas y ademas debe ser respetada por las autoridades
publicas, aunque en la constitucion del 98 ya se le reconocio a los pueblos
indigenas ciertos derechos.

* Carlos Pérez Justicia Indigena, 2006 pagl193
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EL DERECHO INDIGENA.

Al Derecho indigena se le han ido dando algunas denominaciones tales como:
Derecho Propio, Derecho Consuetudinario, Derecho Mayor, Derecho Kichwa,
Usos y Costumbres entre otras, es considerado por los indigenas como un
derecho historico y el eje que rige el destino de sus pueblos.

Su vigencia legal la tiene a partir de la reforma a la Constitucion de 1998, en la
que por primera vez se reconoce al Derecho Indigena como un medio
alternativo de solucién de conflictos para los pueblos indigenas.

Uno de los aspectos mas discutidos a nivel nacional los ultimos afios es la
aplicacion del Derecho Indigena, partiendo de alli vamos a ver algunos
conceptos que se le dan al mismo.

“El Derecho Indigena (Propio) por su naturaleza misma se ha conservado y
transmitido de generacion en generacién de manera oral, en vista de que este
Derecho Propio es practico por lo que con relativa facilidad se puede guardar
en la memoria colectiva de los pueblos. Esto no implica que el Derecho
Indigena es estatico, al contrario permanentemente se va enriqueciendo con

nuevas experiencias y practicas de la administracion de Justicia Indigena”.

Al respecto, la CONAIE nos hace conocer lo siguiente:

“Para nosotros los indios, el Derecho Indigena es un derecho vivo, dinamico,
no escrito, en el cual a través de un conjunto de normas regula los mas
diversos aspectos y conductas del convivir comunitario. A diferencia de lo que
sucede con la legislacién oficial, la legislaciéon indigena es conocida por todo el
pueblo, es decir, existe una socializacion en el conocimiento del sistema legal,
una participacion directa en la administracion de justicia, en los sistemas de
rehabilitacién que garanticen el convivir arménico””

Como se refleja en los criterios antes sefalados, el Derecho Indigena esta en
constante cambio y adaptacién de acuerdo a la realidad social, a como va
cambiando la estructura del Estado. El Derecho Indigena tuvo que irse
adaptando al modelo colonial y luego a la vida republicana. Otro aspecto que
también influyo drasticamente en la dinamica del Derecho Indigena fue la
Iglesia Catdlica, pues en nombre de DIOS se dio una conquista ideoldgica que
obligo a los indigenas a reformar casi todas sus costumbres.

* Mariana Yumbay. El ejercicio de la administracién Justicia en el Ecuador, 2003.
> CONAIE, boletin informativo de mayo del 2001.
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El Derecho Indigena se rige por tres aspectos fundamentales que son: sus
preceptos, instituciones y procedimientos; sus origenes estan en lo que hoy

conocemos como sociedad.

En cuanto a los preceptos, estos no se encuentran positivizados en un cuerpo
normativo pero si se han ido transmitiéndose en forma oral, el precepto mas
importante que tiene el Derecho Indigena es el “Ayni” (Ley de la Reciprocidad)
también tienen otros preceptos no menos importantes que adquirié la cultura
indigena por la influencia de la colonizacion, estos son: AMA KILLA (no ser
perezoso) AMA LLULLA (no mentir) y AMA SHUA (no robar). Valores que

tienen mucha trascendencia y operatividad en las nacionalidades indigenas.

En cuanto a sus instituciones podemos decir que son diversas estas pueden
ser sociales, politicas, culturales y econémicas es a través de ellas que se
organizan las comunidades indigenas, dicen pues que si no hay organizacion
politica o cultural por ejemplo la vida en la comunidad seria una anarquia en
donde cada uno de sus miembros tomaria decisiones y obraria buscando el
beneficio individual mas no el colectivo y eso es precisamente lo que se busca

evitar al interior de las comunidades indigenas.

113

A mas de sus preceptos e instituciones, el Derecho Indigena tiene
también su propio procedimiento este es publico, no tiene mayores
formalismos” como nos explica el Licdo. Olmedo Morocho ex cabildo de la
comunidad de Shifia cantén Nabdn, lo que busca es restaurar a su manera el

orden en la comunidad.

En el Derecho Indigena se destaca la celeridad con la que se manejan los
procesos, cada comunidad cuenta con sus propias autoridades facultadas para
administrar justicia solo dentro de su territorio; sus normas son aplicadas
conforme a sus costumbres ancestrales y propias de cada comunidad, lo que
busca, es la mediacion y la conciliacién para lograr la rehabilitacién del infractor

para que este sea aceptado en su comunidad.

El Derecho Indigena no busca ni aislarlo ni expulsarlo de la sociedad al
infractor a diferencia de lo que ocurre en la Justicia Ordinaria, en donde hay

carceles para recluir a los sancionados puesto que la vision de la Justicia
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ordinaria es mas bien sacar de la sociedad al individuo que altero el orden
publico, que causdé dafio para que cuando esté preparado pueda ser

reinsertado en la misma®.

“‘En la sociedad indigena funciona otra logica, que parte de una filosofia
interrelacionada entre hombre - naturaleza — sociedad consideradas indivisibles
que forman parte de un todo. En los cédigos culturales referentes a la
administracion de justicia indigena no existe ese tipo de clasificacion division
por materias, por lo que, la autoridad competente, con el procedimiento
establecido, resuelve todo tipo de conflictos que se produzcan al interior de la
sociedad indigena, generalmente conocida como comunidades indigenas en
referencia a los pueblos kichua asentados a lo largo del callejon interandino, No
obstante lo sefialado es necesario acentuar en que, en el analisis, no se trata
de resaltar supremacias de uno u otro ordenamiento juridico, sino sefialar que
son distintos pero que pueden convivir con armonia en una sociedad ”’ (Pacari
, 2002: 85 'Y 86).

Debe tenerse en cuenta también, que el Derecho Indigena no puede ir en
contra de los preceptos Constitucionales dado que estos rigen para todos los

ecuatorianos.

EXIGENCIA DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO INDIGENA Y SU
ACEPTACION.

En la década de los afios noventa en nuestro pais la CONAIE empieza a exigir
gue se le reconozcan sus derechos a los pueblos indigenas del Ecuador, tan es
asi que su exigencia se hace realidad en la Constitucion codificada y
reformada de 1998 pues en el Art. 191 inciso cuarto establece que: “Las
autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando
normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de

conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no

® Las carceles en la practica no son centros de rehabilitacidn, este aislamiento probablemente genera en
los recluidos un rechazo a la sociedad.

’ Pacari Nina, Aportes para un debate, Pluralidad Juridica: una realidad constitucionalmente reconocida,
2002, Pag.85, 86.
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sean contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hara compatibles aquellas
funciones con las del sistema judicial nacional’®.

Por tanto, a través de lo que dejo expuesto en el parrafo anterior se diria que
comienza la transformacion de una sociedad dominante y excluyente lo
reconoce el Licdo. Olmedo Morocho dirigente indigena, al admitir que los
pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion, a tomar el camino

gue sus antepasados les trazaron en base a sus usos y costumbres.

Luego en el afio 2008 con una nueva Constitucion el Art. 11 establece que: El

ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

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

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

Nadie puede ser discriminado por razones de etnia lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-
econOmica, condicibn migratoria, orientacion sexual, estado de salud,
portador VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos. La Ley sancionara toda forma de
discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la
igualdad real a favor de los titulares de derechos que se encuentran en
situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y es los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidor a o servidor publico,

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

® Constitucion de la Republica del Ecuador, 1998.
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Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigirdn condiciones o requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o en la Ley.

Los derechos seran plenamente justificables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para
desechar la accién por hechos no para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni
las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la
norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia. PRO
HOMINE.

6. Todos los principios y derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias reconocidas en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, no excluira los de mas derechos derivados de la dignidad de
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su “pleno desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generara y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accién u omision de caracter regresivo
gue disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los
derechos.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer espetar los

derechos garantizados en la Constitucion.
El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actue
en ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las
violaciones a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en
la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de
sus funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el
desempefo de sus cargos.
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El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contar
de las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion
del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones las
violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el
estado repara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal
sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o
servidores publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de

ellos.
En tanto que el Art. 171 establece que:

‘Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho Propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de
participacion y decisién de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en

instrumentos internacionales”.

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

jurisdiccién ordinaria®”,

? Constitucion de la Republica del ECUADOR, 2008.
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EL ELEMENTO DEL ESTADO PLURINACIONAL; DERECHOS
COLECTIVOS Y JUSTICIA INDIGENA.

La Constitucion vigente en su Art. 1. instaura un modelo de Estado
Plurinacional en donde reconoce la diversidad de pueblos y nacionalidades, y
no solo eso va mas alla, al reconocer al Estado como plurinacional reconoce y
garantiza también una pluralidad de principios y derechos colectivos, como los
que se establecen en el Art. 57 numerales 9 y 10 que hacen referencia a
conservacion y el desarrollo de sus propias formas de convivencia y
organizacién, de igual forma a aplicar su derecho Propio o Consuetudinario,
permitiendo asi el fortalecimiento de las tradiciones y formas de organizacion

de los pueblos indigenas.

Con esto lo que se hace es reconocer el derecho de las autoridades indigenas
a aplicar la justicia, dentro de su territorio en base a su costumbre siempre que
este no sea atentatoria a los derechos humanos, la carta magna y Convenios
Internacionales puesto que por mandato de la Constitucién estos en nuestro

pais son de directa aplicacion.

A su vez se abre un reconocimiento a la diversidad cultural y a la inclusion de
los pueblos indigenas en la sociedad donde la mayoria de individuos son
mestizos. Es por ello que es de tanta trascendencia el reconocimiento que hace

la Constitucion vigente.

Por lo expuesto se evidencia que no cabe discusién alguna sobre la existencia
del Derecho Indigena, pues segun nuestra Constitucién las comunidades

indigenas administraran justicia en base a sus tradiciones y Derecho Propio.
Cuestionamiento a la Justicia Indigena.

Sin dejar a lado la importancia que tiene el Convenio 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas y tribales, para el Derecho Indigena. A pesar de todos estos
logros y reconocimientos el derecho indigena en los dltimos afios ha estado
envuelto en una serie de cuestionamientos puesto que muchas veces es
confundido con el linchamiento que segun el diccionario de Guillermo

Cabanellas dice: “forma popular de ejecutar justicia, aplicando la pena capital,
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sin esperar al pronunciamiento del fallo condenatorio por el tribunal
competente, producida con reaccidén excesiva ante la comision de un crimen”
que es practicado por ciertos grupos que no tienen que ver precisamente con

los pueblos indigenas™.
Respuesta.

Al Derecho Indigena aun estando reconocido en nuestra Constitucion se le
sigue viendo como algo atentatorio a los derechos fundamentales que todo
individuo tiene, pero la realidad es que de las normas y procedimientos del
derecho indigena poco se conoce quiza es por eso que muchos de los medios
de comunicacion y la sociedad en general lo asocian o lo catalogan de

linchamiento, se podria decir que lo que falta es socializarlo.

Nuestra Constitucion al reconocerle a los pueblos, comunidades vy
nacionalidades su Derecho Propio, les faculta a ejercer funciones
jurisdiccionales a través de sus propias autoridades, reconociendo asi al menos
una dualidad juridica, y se les abre a los pueblos indigenas una serie de
posibilidades tales como: una nueva forma de garantizarse su sistema de

justicia convirtiéndose en una politica de Estado.

Lo optimo es tratar de armonizar estos tipos de Justicia (Indigena y Ordinaria)
respetando la autonomia y los limites que tienen cada uno de ellos, para ello tal
vez se podria pensar en establecer los alcances que cada uno de ellos tiene

de modo que puedan coexistir.

Lo que si parece estar claro es que el Derecho Indigena con o sin
reconocimiento ha existido, y lo que tal vez se deberia tener en cuenta a partir
de su reconocimiento es que se debe establecer unos parametros para que
este no atente o no sea contradictorio con las normas Constitucionales y con

las normas establecidas en convenios internacionales.

Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, Argentina 2001.
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LA COSTUMBRE.

Dentro de las comunidades indigenas se practican ciertos actos que han sido
transmitidos de forma oral por sus ancestros, convirtiéndose dichos actos en
normas de cardcter coercitivo, dichas normas rigen el destino de los pueblos
indigenas.

Teniendo en cuenta que un habito practicado en una determinada sociedad
termina calando en la conciencia de los individuos, va adquiriendo fuerza
dentro de dicha sociedad, es lo que se da precisamente en las comunidades

indigenas que vienen arrastrando sus costumbres por miles de afos.

Segun Guillermo Cabanellas la costumbre es: “la repeticion de ciertos actos de
manera espontanea y natural, que por la practica adquiere la fuerza de ley.
Mientras que la costumbre es en realidad un derecho, para algunos el mas
genuino de todos, pues esta ratificado por el consenso unanime del pueblo, el

uso no constituye méas que un hecho.**”

La costumbre también puede entenderse como norma juridica pero no escrita

gue se impone por su uso y se desprende de la voluntad popular.

Para los pueblos indigenas la costumbre tiene una fuerza normativa

equivalente a normas positivas.

“‘Dos notas son caracteristicas de la costumbre: 1. Su origen, no emana
positivamente del 6rgano legislativo sino de la entrafia popular, y 2. La falta
absoluta de formalismos, frecuentemente incluso no es ni siquiera

12»

escrito-~"como apunta Galo Galarza.

En un principio los seres humanos no estabamos sujetos mas que a nuestras
convicciones y nuestra voluntad, luego surge la sociedad politica, y como un
medio para que no se imponga la voluntad del mas fuerte e impere la voluntad
general, esto en tanto en cuanto esa voluntad general sea la voluntad de la
mayoria de los miembros de dicha sociedad es que nace la Ley. (Positivismo

ideoldgico)

1 Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, Argentina 2001
2 http://www.uasb.edu.ec/padh/revista2/articulos/galogalarza.htm.
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Se entendia entonces que aquella voluntad de la mayoria era la ley para todos.
Para establecer dicha Ley en muchos casos se tomaba como referente las

costumbres que se dan en el lugar en donde va a regir dicha Ley.
Este modelo ha sido a demas propuesto por el Estado Constitucional.

Para que la costumbre tenga validez debe haber una secuencia igualitaria en
los hechos practicados. Un hecho para ser tenido en cuenta como costumbre
debe ser publico y notorio de manera que todos los integrantes de la sociedad

lo conozcan.

La costumbre estuvo primero que la Ley y efectivamente los pueblos indigenas
se rigen por la costumbre para ellos esta es su Derecho Propio y por tanto se

vuelve obligatorio dentro de la comunidad.
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JURISDICCION Y DERECHO INDIGENA.

Sobre la jurisdiccidon y la competencia del Derecho Indigena en el Ecuador se
ha discutido mucho y se han dado diferentes opiniones al respecto, los
indigenas manifiestan que tienen plena competencia para conocer todo tipo de
conflictos, por el contrario juristas opinan al respecto que dicha competencia

tiene limites.

Para tratar de acercarnos y conocer mas de cerca la realidad sobre este tema

veamos lo que dice la Ley sobre la jurisdiccion y la competencia.

En su Articulol El Cddigo de Procedimiento Civil establece: Jurisdiccién es “el
poder de administrar justicia, consistente en la potestad publica de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que
corresponde a los magistrados y jueces establecidos en la ley”.

Sobre la competencia en el inciso 2° de la misma ley nos dice: “La medida
dentro de la cual la referida potestad esta distribuida entre los diversos
tribunales y juzgados, por razén del territorio, de las cosas, de las personas y

de los grados™”.

El Articulo 171 de la Constitucion dice: Las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, ejerceran funciones jurisdiccionales, con
base a sus tradiciones ancestrales y derecho propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participaciéon y decisibn de las mujeres. Las
autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion de sus
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos

humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado, garantiza que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran

sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera mecanismos de

13Cc’>digo de Procedimiento Civil Ecuatoriano.2012.

24
Dayani Mercedes Sanmartin Solano



i
£

e UNIVERSIDAD DE CUENCA

cooperacion y coordinacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion

ordinaria’®.

En el articulo citado la Constitucion les otorga a los pueblos indigenas
jurisdiccion, para que de esta forma las autoridades indigenas tengan
competencia para administrar justicia dentro de su territorio en base a su
Derecho Propio. Vale la pena resaltar que la competencia que les otorga es
solo dentro de su circunscripcion territorial, es decir, el espacio fisico que

vienen utilizando ancestralmente.

El referido articulo nos habla también de la participacion de las mujeres
indigenas, en todas las decisiones relacionas con la justicia, este punto es de
gran relevancia dado que en “las comunidades indigenas la participacion de las

»15

mujeres es casi nula”~, por lo general son los hombres los que estan al frente,

conformando la estructura organizativa de las comunidades indigenas.

También hace referencia a que las decisiones de la autoridades indigenas
seran respetadas, por las instituciones y las autoridades publicas, esto nos
ayuda a disminuir la tencién entre las autoridades indigenas y las autoridades
de la justicia ordinaria.

La Constitucion ademas limita las decisiones de las autoridades indigenas
dado que establece que estas estaran sujetas a un control de
constitucionalidad, por supuesto cuando dichas decisiones atenten a derechos
fundamentales reconocidos en la misma Constitucion y en Tratados

internacionales.

En la practica el Derecho Propio se viene aplicando en las comunidades
indigenas, lo que falta es establecer la competencia de las autoridades

indigenas, sus limites, para que haya compatibilidad con la justicia estatal.

™ Constitucion de la republica 2008.
> Datos tomados de la entrevista realizada al sefior Manuel Marfa Duchi Ex dirigente indigena del
canton Cafiar el 2 de septiembre del 2012.
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El conflicto en cuanto a la competencia para administrar justicia empieza
cuando las Autoridades Indigenas y a la vez jueces y magistrados también

pretenden impartir o administrar justicia.

Olmedo Morocho ex dirigente Indigena dice al respecto: la Constitucion y el
Convenio 169 de la OIT no establece limites para que las autoridades

Indigenas podamos aplicar nuestro derecho propio.

El convenio 169 de la OIT en su Articulo 8 establece “Al aplicar la legislaciéon a
los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus

costumbres o su derecho consuetudinario.

Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea
necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos

que pueden surgir en la aplicacion de este principio.

La aplicacion de los péarrafos 1 y 2 de este articulo no debera impedir a los
miembros de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los

ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes”.

El articulo antes citado nos habla armonizar el derecho positivo con el
Derecho Indigena, por supuesto sin desconocer las costumbres ancestrales de
los pueblos y comunidades pero a su vez respetando los preceptos

constitucionales y Convenios Internacionales.

En el articulo 9 del Convenio 169 de la OIT se establece: “En la medida en que
ello sea compatible con el derecho juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a
los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de

los delitos cometidos por sus miembros.

Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la

materia”.
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A més de la compatibilidad de la que se habla en estas disposiciones que debe
de haber entre el derecho Indigena y el derecho positivo nos habla también que
se debe respetar los métodos que los pueblos y comunidades empleen para

administrar justicia.

En cuanto al Articulo 10 del mismo Convenio dice: “Cuando se impongan
sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos
pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas sociales, econémicas y

culturales.

Debera darse preferencia a tipos de sanciones distintos del encarcelamiento™®.

Esto desde luego haciendo referencia a los tipos de sanciones que se aplican
en las comunidades indigenas en donde no se contempla la reclusion del
infractor, sino mas bien correctivos tales como el bafio con agua fria, los

latigazos etc.

El tema de la competencia de la justicia indigena es bastante complejo pues no
hay una Ley que haya regulado hasta donde llega dicha competencia. La
postura de los pueblos indigenas en cuanto al tema de la competencia es que
las leyes no establecen limites para la aplicacion del Derecho Indigena, por lo
tanto ellos pueden administrar justicia en cualquier @mbito dado que por su
naturaleza el Derecho Indigena no estad divido en materias, asi que igual
podrian conocer y resolver un delito como el homicidio o un problema de
infidelidad.

Por el contrario el Instituto Regional de Derechos Humanos (INREDH)
considera que la aplicacion de la Justicia indigena se da solo en los siguientes

casos:

1. Un conflicto dentro de su comunidad.

2. Que los actores sean personas miembros de la comunidad®’.

El Codigo Orgéanico de la funcion judicial también nos habla a cerca de la
competencia de las autoridades Indigenas en su Articulo 7 inciso segundo dice:

“Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas

'® Convenio 169 OIT sobre los pueblos Indigenas y Tribales.
7 (INREDH) Instituto Regional de Derechos Humanos.
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ejerceran las funciones jurisdiccionales que les estan reconocidas por la

Constitucion y la ley”.

El Cddigo Organico de la funcién Judicial en su articulo 253 nos habla de que

la justicia de paz no prevalecera sobre la Justicia Indigena.

Otro articulo que también nos habla a cerca de la competencia de las
autoridades Indigenas es el 345 del mismo cédigo que dice: “Los jueces u
juezas que conozcan de la existencia de un proceso sometido a la
conocimiento de las autoridades indigenas, declinaran su competencia

siempre que exista peticién de la autoridad indigena en tal sentido™®.

Nuestra legislacion, los tratados internacionales reconocen ampliamente el
derecho de los pueblos indigenas a actuar dentro de su comunidad segun sus
tradiciones, su derecho propio, pero pese a ello hay una resistencia de la
sociedad en especial de las autoridades que administran la justicia ordinaria
gue se muestran reacios a reconocer estos derechos, exactamente a aplicar

sus costumbres.

Los pueblos indigenas con estas reformas a la Constitucion y a la ley, la
sentencia en el caso Sarayaku sin lugar a duda sientan un precedente para
las futuras generaciones pues han conseguido que sus derechos sean
reconocidos, esperando asi integrarse por completo a la sociedad y conformar
ese Estado Constitucional de derechos y justicia como establece la constitucion
vigente. Entendiéndose también que se debe tener en cuenta que se necesita
precisar la competencia del derecho indigena, para asi evitar conflictos entre
este y el Derecho Positivo Oficial.

18 Cdédigo Organico de la Funcidn judicial. Publicado en el Registro Oficial 554 del 9 de marzo del 2009
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CAPITULO I

ESTRUCTURA Y ORGANIZACION DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS.

Al margen del aparato estatal, de sus Organos y sus instituciones, las
comunidades indigenas tienen su propio gobierno, autoridades y legislacion es
decir su propia estructura politico-administrativo.

Las comunidades Indigenas estdn organizadas como cualquier asociacion,
agrupacion u organizaciéon social, responden a una estructura organizativa y

cultural, establecida a inicios de los afos 70.

La Ley de Comunas, los reconocimientos logrados en la Constitucion vigente y
en la anterior-1998- y en Convenios Internacionales han hecho que la
estructura organizativa de las comunidades indigenas haya ido cambiando y se

rija por su normativa interna.
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AUTORIDADES.

Su estructura en gran medida esta conformada por los siguientes organismos:
El Cabildo, la Asamblea General, la Organizacién Cantonal de Comunas y la

Organizacion Provincial de Comunas.

Esta estructura organizativa esta integrada por comuneros que reunan los

siguientes requisitos:

1. Ser mayor de 18 afios.

2. Haber participado en la militancia activamente por al menos tres afios.

3. No adeudar las cuotas que voluntariamente se dan para mantener la
estructura organizativa de la comunidad.

4. No haber sido procesado y sancionado por cualquier falta cometida
dentro de la comunidad.

5. Haber observado una conducta adecuada dentro de la comunidad
acorde a los principios que rigen la misma, (AMA KILLA)(AMA
LLULLA)(AMA SHUA)

6. Presentar una propuesta para desarrollar actividades en su periodo de

gestion.

Para Carlos Pérez la administracion politico-administrativa en las comunidades
indigenas se maneja a través de “un sistema de gobierno ayllucracia
sustentado en la armonia y respeto de todos y con todos los integrantes de la
comunidad que es la gran frater familia, insisto guiada por los rucuyayas

abuelos, maestros de la vida, tutores del equilibrio del universo social”*°.

“La Autoridad de un pueblo Indigena, revertida de la potestad jurisdiccional, de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado es la asamblea de la comunidad. Solo para
asuntos leves, o de poca trascendencia la comunidad inviste de esa potestad a
determinados miembros de ella, que elige y remueve libremente, generalmente
por consenso, seleccionandoles por la confianza que inspira su probidad,

entereza y sabiduria”.

' Carlos Pérez Guartambel, Justicia Indigena.2010 Pag.200.
*Galo Galarza Paz, Judith Salgado, Justicia Indigena aportes para un debate. 2002 Pag.81.
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En las comunidades indigenas al igual que en las distintas sociedades hay
jerarquias en cuanto a Autoridades se refiere, pues a la hora de aplicar una
sancion o mas bien un correctivo se puede ir acudiendo a cada una de ellas en

orden jerarquico.

1.- Primero tenemos en el nacleo familiar al PADRE o ABUELO quien rige el
destino de los integrantes de la familia, por el respeto que se le guarda por su
experiencia y sabiduria, aunque como cada comunidad tiene sus propias
particularidades en otras es directamente el presidente de la comunidad el
encargado de corregir ciertos hechos. A estas autoridades por llamarlos de
alguna forma, se acude para problemas menores como por ejemplo por

chismes, celos.

2.- En segunda instancia tenemos al CABILDO o CONSEJO DE GOBIERNO
que es una autoridad pluripersonal conformado por un presidente,
vicepresidente, secretario y tesorero estos son elegidos por la asamblea
general conformados por todos y todas las integrantes de la comunidad, en
algunas comunidades son elegidas para un periodo de un afio con opcibén a ser
reelegidos como ocurre en la comunidad de Shifia del Cantén Nabén. El
cabildo resuelve problemas de mayor importancia dentro de la comunidad, este

puede ser un problema de tierras que se suscite entre los comuneros.

3.- En otra instancia tenemos a la ASAMBLEA GENERAL que esta
conformada por todas y todos los integrantes de la comunidad son la maxima
Autoridad y el érgano supremo dentro de la comunidad, ellos conocen y
resuelven casos de mayor gravedad que se hayan dado en la comunidad, por

ejemplo un homicidio.

4.- Luego estan las ORGANIZACIONES CANTONALES, conformadas por
todas las comunidades indigenas, por lo general se acude a esta instancia,
cuando en el cometimiento de un ilicito han participado miembros de diferentes

comunidades.
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5.- en Ultima instancia tenemos a la ORGANIZACION PROVINCIAL que se
dedica a conocer y resolver problemas por limites por ejemplo entre diferentes
comunidades, como ocurre en la provincia del Cafar, aunque de “los casos
gue se han presentado son un solo el 1% de los mismos han tenido que ser

resueltos por la Organizacién Provincial de Comunas Indigenas®"”.

Las Autoridades Indigenas actian dentro de su comunidad ejecutando las
decisiones tomadas por la Asamblea General que es la maxima autoridad
dentro de la misma, las decisiones se toman en consenso con todos los
integrantes de la comunidad, se podria decir que en los pueblos o

comunidades indigenas se ejerce una democracia colectiva.

LEGISLACION.

“Para los indigenas el sistema justicia ordinaria no funciona, ellos ven a dicho
sistema como algo contrario a sus principios, es por ello que no creen en
abogados ni funcionarios publicos pues los consideran injustos, racistas, a mas
de ello, el sistema juridico oficial es engorroso y se tarda demasiado a la hora
de emitir una sentencia sin contar con el carga econémica que esto genera a
diferencia de lo que es el Derecho Indigena en donde todo es gratuito y para

complementar el mismo es conciliador busca mediar entre las partes®”.

En cuanto alas normas del Derecho Indigena estas no estan sustentadas en
normas positivas o codificadas como sucede en la justicia ordinaria sino mas
bien en la costumbre transmitida por regla general en forma oral, la misma
para los pueblos indigenas esta basada en principios y valores fundamentales
para mantener el equilibrio y el orden social dentro de la comunidad. Es un

proceso sumarisimo, publico, se da en forma oral.

Sus normas son de obligatorio cumplimiento, son coactivas y aplican un

sistema de sanciones diverso del de la justicia ordinaria, tenemos por ejemplo

*! Datos tomados de la entrevista realizada al sefior Manuel Maria Duchi Ex dirigente indigena del
cantén Cafiar el 2 de septiembre del 2012.

*? Datos tomados de la entrevista realizada al sefior Manuel Marfa Duchi Ex dirigente indigena del
canton Cafiar el 2 de septiembre del 2012.
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el bafio con agua fria, los latigazos, las disculpas publicas, entre otras. En este
sistema también hay instancias en casos menores hay una Unica instancia y en

casos graves se puede recurrir hasta la instancia provincial que es la definitiva.

“Las normas juridicas que aplican las Autoridades Indigenas en el caso
concreto que les corresponde conocer son: la Costumbre o Derecho

Consuetudinario, es decir, aquellas que emanan voluntariamente del pueblo”?3.

“El Derecho Indigena cuenta con preceptos que son aplicados a todos por
igual, sin privilegios, discrimen y peor resentimientos, algunas conductas han
sido modificadas en funcién de las demandas sociales, concertadas por la

comunidad indigena en su compleja relacién con el Estado y la sociedad?®*”.

El hecho de que las normas en el Derecho Indigena no estén recogidas en un
cuerpo legal genera una especie de escepticismo a creer que realmente se
apligue o se administre justicia sin privilegios, sin discrimen, dado que no hay

un procedimiento formal a seguir.

Pese a ello los indigenas defienden su Derecho Propio, sus normas
argumentando que son ciertamente eficaces a diferencia dicen de lo que ocurre
con el derecho positivo de la justicia ordinaria. Por ejemplo en la legislacion
Indigena no se establece el encarcelamiento puesto que se considera
contraproducente para resarcir el dafio causado, “ellos ven a la reclusion
perjudicial para el infractor porque consideran que estando en un centro de
rehabilitacion esto va a empeorar su enfermedad social, se va a dejar en la

indefension a la o las victimas?®”.

Las normas del Derecho Indigena son transmitidas a través de la sabiduria
popular, son aplicadas a un grupo humano que conforman una comunidad, lo
que se busca con la aplicacion de dichas normas es la integracion del

individuo a la comunidad.

** Galo Galarza Paz. “Justicia y Derecho en la administracién de Justicia Indigena”. 2002. Pag.83.
** Carlos Pérez Guartambel. Justicia Indigena. 2010. Pag. 231.
% Lcdo. Olmedo Morocho ex dirigente indigena entrevista realizada el 16 de septiembre 2012.

33
Dayani Mercedes Sanmartin Solano



)

e UNIVERSIDAD DE CUENCA

PROCEDIMIENTO.

El procedimiento en la administracion de la Justicia Indigena no es rigido ni
excesivamente formalista es quiza por ello que ha sido objeto de duras criticas
y cuestionamientos lo que ha llevado a preguntarse: ¢ Se respeta los derechos
fundamentales a la hora de administrar Justicia en las comunidades

indigenas?, ¢ se garantiza el debido proceso?

El procedimiento que tienen que seguir las autoridades indigenas a la hora de
administrar justicia es el que se maneje de acuerdo a la costumbre de la

comunidad.

“La falta de codificacion y su naturaleza de principios generales han permitido
acumular conocimientos, fruto de la experiencia y habilidad en aplicar el

sistema juridico®”.

A mas de la sociedad occidental la aplicacion y el procedimiento de la Justicia
Indigena es criticado y mas que eso rechazado por algunos grupos de
indigenas que son gente que por motivos diferentes se desvincularon de la
comunidad y perdieron el contacto con la misma enfrentandose a una realidad
completamente ajena a lo que es la organizacion politico-administrativo en las
comunidades indigenas, es por ello que ven a este tipo de justicia como algo

arcaico y consideran mejor someterse a la justicia Ordinaria.

En el Derecho Indigena el proceso para administrar justicia comienza con la
Denuncia que por supuesto se la realiza en forma oral ante el cabildo o
presidente de la comunidad o también ante los ancianos que por su experiencia

y sabiduria son muy considerados y respetados dentro de la comunidad.

Comienzan las investigaciones, estas las realizan todos los miembros de la
comunidad, los familiares, padrinos y ancianos por lo general son estos ultimos

los que guian la investigacién, tanto del acusado como del ofendido.

Posterior a ello se da una especie de careo en entre el ofendido y el

sospechoso en presencia de la Asamblea General, Todo esto con el fin de que

%% Carlos Pérez, Justicia Indigena 2010. Pag. 192.
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el ofendido exponga los hechos y a su vez el acusado se defienda justificando

de alguna forma sus actuaciones.

Respecto del debido proceso se debe tener en cuenta que nuestra Constitucion
en su Articulo 76 establece que:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las

siguientes garantias basicas:

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

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

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por
la Constitucion o la ley. S6lo se podra juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento.

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

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre
una norma gue contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable
a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

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

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

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

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

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

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

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

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se
crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado méas de una vez por la misma causa y materia. Los
casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este
efecto.

j) Quienes actiien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante
la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

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

l) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicaciébn a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no
se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos.

Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resoluciéon en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos’’.

“la administracién de justicia, “en el Derecho Propio respeta el debido
proceso®®” se le da al acusado la oportunidad para que este pueda defenderse
por si solo o a través de sus familiares, nunca se le sanciona sin que este

pueda justificar sus actuaciones .

En las comunidades del Austro ecuatoriano por lo general el proceso de
juzgamiento se recoge en una acta, en la misma se deja constancia de lo que
las partes se comprometen a realizar, de la sancion aplicada y del proceso de

juzgamiento en general.

%7 Constitucién del Ecuador.

%% Obtener que el indiciado diga la verdad, no es vulnerar el debido proceso pues se sustenta en decir la
verdad y no mentir, que son principios fundamentales en la cosmovision indigena.

*° Entrevista realizada a Licdo. Olmedo Morocho ex Cabildo de Shifia. 9 de Noviembre del 2012.
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A la hora de administrar justicia en las comunidades indigenas las autoridades
lo hacen pero no fundamentandose en una base solida (doctrinas juridicas,
normas, ponderacion, etc.) debido a que no cuentan con un procedimiento
formal, con normas escritas a las que dichas autoridades puedan sujetarse, es
por ello que se cuestiona mucho el tema de las garantias del debido proceso
consagradas en la Constitucion y en tratados internacionales, después de todo
es muy dificil lograr un efectivo control de la aplicacion da la Justicia Indigena
por parte de sus autoridades debido a que no esta reglamentado dicho control

solo esta enunciado en la Constitucion.

SANCION O CORRETIVO.

En el Derecho Indigena antes que hablar de sancion prefieren hablar de un
correctivo, partiendo de alli emplean distintas formas de sancionar al infractor,
por lo general desde el punto de vista de la espiritualidad del misticismo a fin
de encontrar el equilibrio entre Hombre-naturaleza-sociedad.

Lo que se busca con el correctivo o sancion a la hora de administrar justicia
es de alguna forma que la misma sirva de ejemplo para los demas miembros
de la comunidad.

“En las comunidades indigenas del Austro las sanciones o correctivos que se
aplican segun la investigacion realizada son: el bafio en agua fria pues para
ellos el agua es purificacion y saneamiento, los azotes con ortiga, ya que dicha
planta es considerada por los indigenas como medicinal es decir que cura la
enfermedad social, los latigazos que son dados al infractor expuesto al publico
para redimir de alguna manera sus culpas, también pueden imponer como
sancion una multa, y cuando el delito es muy grave se puede dar la expulsion

del infractor de la comunidad pero tratandose de un delito como el homicidio
30

“En otras comunidades donde también se aplica la Justicia Indigena las

sanciones pueden variar debido a que como ya se expuso en paginas

30 . . .. . , . .
Entrevista realizada a dirigentes indigenas no se refiere los nombres de los entrevistados por un
compromiso de las partes a no revelar los mismos.
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anteriores cada comunidad es auténoma®!” tiene sus costumbres sus

procedimientos a la hora de aplicar un correctivo o sancion.

Radul llaquiche sostiene que, en los pueblos indigenas se aplican un sin nimero
de sanciones hemos resaltado las mas comunes pero en general hay “un
conjunto de sanciones que son tangibles, es decir, tienen una representacion
material” y otro tipo de sanciones que son ‘“sanciones tangibles, que no tienen
representacion material, mas si simbdlica como la exposicion publica y la

imposicion publica de sanciones®®” (Pifiacue: 1997:47).

“en la comunidad de Chunazana del Cantén Nabon a la hora de imponer
sanciones las autoridades exceden los limites, puedo estar equivocada, pero al
parecer se dan una serie de irregularidades afectando seriamente el derecho a
la integridad fisica puesto que se aplican torturas a personas de la tercera
edad, a mas de ello se afecta también el derecho a la propiedad, dado que el
cabildo haciendo uso de su autoridad vende mediante una acta propiedades
que legalmente pertenecen a otras personas cuando estas han estado por mas
de seis meses fuera de la comunidad®®”.

Dejando sentado que no todos los presidentes de las comunidades emplean

estos métodos sino mas bien se estaria frente a un caso aislado.

La sancion que se aplica en el derecho indigena difiere de la que se aplica en
la Justicia Ordinaria debido a que los pueblos indigenas tienen otra vision
respecto a este tema pues piensan en la sancién Unicamente como el
resarcimiento del dafio causado. Mientras que en la Justicia Ordinaria a mas de
resarcir el dafio lo que se busca es la rehabilitacion del individuo, el hecho de si

se esta o no logrando resultados en la rehabilitacién de los infractores seria

*En las comunidades Shuar por ejemplo, se dice q se aplica la pena de muerte en casos como el
adulterio, es por ello que difiere con las normas consuetudinarias que se aplican en la regién del Austro
ecuatoriano.

% Citado por Raul llaquiche Licta. Administracion de la justicia Indigena en la ciudad: analisis de un caso.
2001. Pag 8.

** Datos tomados de una entrevista realizada el 11 de agosto del 2012, a un miembro de la comunidad
de Chunazana del Cantdn Nabén. No se refiere el nombre por el compromiso de las partes a mantener
el anonimato.
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discutible pero en si el objetivo de la justicia ordinaria no es solo quedarse en el

resarcimiento sino lograr también la rehabilitacion.

Pero seria de preguntarnos si a la hora de imponer una sancion o correctivo
este se aplica en igualdad de condiciones es decir para todos debido a que
como no tienen un procedimiento formal, que garantice que los correctivos se
aplican de igual forma para todos.

El hecho es que la Justica Indigena se viene aplicando y si se respeta 0 no los
derechos fundamentales consagrados en la Constituciébn y en Convenios
Internacionales sigue en discusion, pero igualmente se puede apelar a la Corte

Constitucional, pues este es un derecho consagrado en la Constitucion.
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CAPITULO III.
JUSTICIA INDIGENA Y DERECHOS FUNDAMENTALES.

Los pueblos indigenas consideran que su derecho propio no es atentatorio a
los derechos humanos, cumple con lo establecido en la Constitucion y en
Convenios Internacionales, con el debido proceso, que tiene ciertas falencias
tal vez, pero es mucho mejor que el derecho Positivo oficial. “Siempre buscan
llegar a una posicidn conciliadora, aplicar un correctivo mas no una sancién

como en la justicia ordinaria®®”.

“La Justicia Indigena no tiene aun un concepto definido®”

, pero estudiosos en
la materia han dado versiones de lo que a su criterio es la Justicia Indigena y el
rol que esta desempeiia en la sociedad. Cabe resaltar que las versiones dadas
a cerca del concepto de Justicia Indigena son dadas por personas vinculadas

al mundo indigena.

“Como un derecho no escrito que esta basado en la costumbre juridica, la cual
crea precedentes, esto es la repeticién de ciertos actos juridicos de manera
espontanea y natural, que por la practica adquiere fuerza de ley, otorgando un

consentimiento tacito repetido por el largo uso®®”

“Para nosotros los indios, el derecho Indigena es un derecho vivo, dinamico, no
escrito, el cual a través de un conjunto de normas que regula los mas diversos
aspectos y conductas del convivir comunitario. A diferencia de lo que sucede
con la legislacion oficial, la legislacion indigena es conocida por todo el pueblo,
es decir, existe una socializacion en el conocimiento del sistema legal, una
participacion directa en la administracion de justicia, en los sistemas de
rehabilitacién que garanticen el convivir arménico®”” (CONAIE Consejo de

Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador).

** Ledo. Olmedo Morocho ex dirigente indigena entrevista realizada el 16 de septiembre 2012.

* Datos tomados de la entrevista realizada al Licdo. Manuel Marfa Duchi, dirigente indigena del Cantdén
Canar, el 2 de Septiembre del 2012.

*® PEREZ GUARTAMBEL, Carlos. Justicia Indigena. 2006. Pag.179.

¥ Citado por PEREZ GUARTAMBEL, Carlos. Justicia Indigena 2010. Pag.209.
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Asi como se le han dado versiones a la Justicia Indigena también se le han
dado algunas denominaciones por parte de antropologos socibélogos vy juristas,
lo llaman Derecho Indigena, Derecho Propio o Consuetudinario, mientras que
“los pueblos indigenas lo denominan Derecho Indigena, Derecho Kichwa,
derecho mayor, justicia tradicional, Derecho Consuetudinario, mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, sistema legal indigena, Derecho
Originario y Ley indigena®”.

La expresion “derechos humanos” (también citada con frecuencia como
DD.HH.) hace referencia a las libertades, reivindicaciones y facultades
propias de cada individuo por el sélo hecho de pertenecer a la raza humana.
Esto significa que son derechos de caracter inalienable (ya que nadie, de
ninguna manera, puede quitarle estos derechos a otro sujeto mas alla del
orden juridico que esté establecido) y de perfil independiente frente a cualquier

factor particular (raza, nacionalidad, religion, sexo, etc.)*®”.

“Los derechos humanos también se caracterizan por ser irrevocables (no
pueden ser abolidos), intransferibles (un individuo no puede “ceder’ sus
derechos a otro sujeto) e irrenunciables (nadie tiene el permiso para rechazar
sus derechos béasicos). Aln cuando se encuentran amparados y contemplados
por la mayoria de las legislaciones internacionales, los derechos humanos
implican bases morales y éticas que la sociedad considera necesaria respetar
para proteger la dignidad de las personas”.*

Las definiciones que se transcriben podrian encasillarse en la corriente de los

Derechos Naturales.

*® ECUARUNARI. Estructura legal y sistemas juridicos de los pueblos de la nacionalidad KICHWA del
ecuador. 2008 Pag.43.

% http://definicion.de/derechos-humanos/#ixzz2 AkOPxCbn.

0 http://definicion.de/derechos-humanos/#ixzz2 AkOPxCbn
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Ante concepciones distintas seria importante que a futuro se analice cual es la

linea a seguir en cuanto a los derechos de las pueblos indigenas.

Se debe tener en cuenta que “los derechos fundamentales son de directa e
inmediata aplicacion ante cualquier Juez o Tribunal, y no se puede a pretexto

de desconocer la ley o a falta de esta violar los mismos* ”.

Asimismo vale recordar que, “El 26 de febrero de 1997 se aprobd el proyecto
de Declaracién Americana de Derechos de los pueblos Indigenas*?”. A partir de
alli en América latina se viene dando una serie de reformas en las
Constituciones de los estados en materia de derechos de los pueblos
indigenas.

Los distintos conceptos que se dan sobre Derechos Fundamentales dejan claro
el panorama respecto que de todos y todas, hombres y mujeres mestizos,
indigenas, negros somos iguales tenemos los mismos derechos, a su vez que
deja constancia de su enérgico rechazo a los tratos crueles, denigrantes y a

cualquier forma de esclavitud, marginacion al ser humanao.

Los pueblos indigenas hasta cierto punto reconocen que la justicia indigena
tiene algunos desaciertos, pero frente a la justicia ordinaria dicen, sus métodos
son mejores, por eso a la hora de aplicar las sanciones o correctivos son mas
acertados, buscan la sanacion espiritual y curar la enfermedad social, que

viene a ser lo que en la justicia ordinaria son los delitos.

La Declaracion de los Derechos Humanos, la Constitucion y demas convenios
internacionales reconocen el ejercicio de los derechos humanos y los declaran
de pleno derecho pero estos tienen que manejarse en el contexto de la

interculturalidad y el pluralismo juridico.

“Los pueblos indigenas del mundo estuvieron representados y sus asuntos

estuvieron presentes por primera vez en las Naciones Unidas en el Grupo de

** Articulo 11. Numeral 3. De la Constitucién de la Republica.
* GOMEZ, Magdalena. Derecho Indigena y Constitucionalidad.
http://www.geocities.com/relaju/mgomez.html.
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Trabajo sobre Poblaciones Indigenas (WGIP). En abril de 2000, la Comision de

Derechos Humanos de las Naciones Unidas adoptdé una resolucion para el

establecimiento del Foro Permanente sobre Asuntos Indigenas (PFIl) como

cuerpo asesor del Consejo Econdmico y Social, con el mandato de examinar

cuestiones indigenas.

A finales de diciembre de 2004, la Asamblea General de las Naciones Unidas

proclamé la Segunda Década Internacional de los Pueblos Indigenas del
Mundo, de 2005 a 2014. El principal objetivo de tal década fue la de fortalecer
la cooperacion internacional en torno a la resolucion de los problemas que
enfrentan los pueblos indigenas en esferas tales como la cultura, la educacion,
la salud, los derechos humanos, el medio ambiente, y desarrollo social y

econdmico.

El 13 de septiembre de 2007, después de un proceso de preparacion, debates

y nhegociaciones que se remontaba a 1982, la Asamblea General adopto la

Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas. La declaraciéon no

vinculante establece los derechos individuales y colectivos de los pueblos
indigenas, asi como sus derechos a la identidad, cultura, idioma, empleo,
salud, educacion y otras cuestiones®®”.

A pesar de los esfuerzos de los pueblos indigenas por que se reconozca su
forma ancestral de aplicar justicia, y de difundir la idea de que al aplicar la
misma se respeta los derechos humanos, siempre hay cierta tension
principalmente por lo que difunden los medios de comunicacion, en general
haciendo alusién al derecho a la vida, confundido con el linchamiento y
ajusticiamiento y el derecho a la libertad, cuando en las comunidades indigenas
se retiene al sospechoso para investigaciones, el derecho a la integridad fisica
con relacion a la tortura, el derecho a la propiedad cuando se aplica la

expulsion de la comunidad por algun delito grave.

Finalmente se debe propender hacia la armonia teniendo en cuenta la

diversidad cultural que existe en nuestro pais, respetando el derecho de los

3 http://definicion.de/derechos-humanos/#ixzz2 AkOPxCbn
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demés, tomando en cuenta que nuestros derechos y libertades deben ser
medidas a través de los valores complementarios de igualdad material,

pluralidad y seguridad.
FALTA DE CODIFICACION DE LAS NORMAS INDIGENAS.

El Derecho Indigena no cuenta con un cuerpo normativo en el que se
encuentren tipificados los delitos, las sanciones, contravenciones.

El reconocimiento que le otorgd la Constitucion de 1998 a la aplicacion de las
normas del Derecho Indigena les dio validez juridica a las mismas y un status
de derecho publico. El meollo del asunto esta en que en el momento en que se
le otorgd ese reconocimiento a dichas normas no se establecié claramente la
jurisdiccion 'y es que no se puede dotar de jurisdiccién ilimitada a las
autoridades indigenas, puesto que no se ha establecido limites a su
competencia.

Se ha hablado a cerca de una codificacion de las normas de Derecho Indigena
para de esta forma cumplir con lo que establece la Constitucion vigente, los
Convenios Internacionales, en cuanto al debido proceso, el derecho a la vida,
a la integridad fisica que son derechos que en la administracion de justicia
indigena pueden ser considerados como que son vulnerados, y por supuesto
establecer limites a la competencia de las autoridades indigenas, pues dichos
limites no estan claramente definidos, a mas de ello los indigenas consideran
gue al no haberse establecido limites precisos, ellos tiene plena competencia

para conocer y administrar justicia en todos los casos que se presenten.

“La pretension de codificar el Derecho Consuetudinario conlleva riesgos y no
debe tener asidero como muchos estudiosos, y sobre todo politicos, lo han
planteado; pues lo argumenta Ochoa codificar y reglamentar un sistema de
tal naturaleza no es posible, convendria mas bien un reconocimiento
mediante un marco de principios. Las practicas legales consuetudinarias no
son ni fijas ni tradicionales, sino altamente relacionales y se transforman de
acuerdo a los contextos locales, nacionales e incluso internacionales
cambiantes. Lo consuetudinario no debe ser tomado como algo puro y

ancestral. Por lo tanto codificarlo tiene riesgos evidentes. La mayor critica que
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se le puede hacer es su pretension conservacionista estatica; asi, entonces, la
codificacion pasa a ser camisa de fuerza, un proyecto centralizador y un limite
al desarrollo de un campo juridico pluralista (2002: 271) En caso de hacerlo
significaria, como lo sefala la Comision de Reforma Legal Australiana, una
pérdida de autonomia y flexibilidad, que son atributos del derecho

consuetudinario citado por Ochoa. **”.

“No es necesario que las normas sean escritas, generales e invariables. Puede
tratarse de principios normativos y de directrices para la accion concreta. En
el caso de los sistemas indigenas de control social cabe resaltar que no se
trata de préacticas aisladas, sino que existe un eje cultural que articula el
sistema juridico, con procedimientos, instituciones y autoridades; y que tal
sistema permite regular la visa social en varios aspectos, resolver conflictos,
organizar y construir permanentemente la salud comunitaria o equilibrio

social®”.

El intento de codificar las normas de Derecho Indigena seria una tarea bastante
dificil teniendo en cuenta que en las diferentes comunidades no se aplica las
mismas normas, cada comunidad, pueblo tiene distintas concepciones en
cuanto a las autoridades, procesos, sanciones o correctivos, en definitiva tienen
autonomia a la hora de administrar justicia. A pesar de lo complejo del asunto
seria necesario delimitar el campo de accién de las normas de Derecho
Indigena, situacion que debe ser producto del consenso de los propios pueblos

indigenas.

4 Ilaquiche Licta, Raul. Pluralismo juridico y administracion de justicia indigena en el Ecuador, estudio de
caso. 2006. Pag. 100.
* pérez Guartambel Carlos. Justicia Indigena. 2010. Pag263.
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EL DERECHO ESTATAL FRENTE AL DERECHO INDIGENA.

La Constitucion vigente en su Art. 171 reconoce al sistema juridico indigena
como parte del derecho estatal al otorgarles jurisdiccion a los pueblos
indigenas para administrar justicia y resolver conflictos de caracter interno,
pero a la vez también los limita, por que las normas del derecho indigena
pueden ser aplicables mientras estas no contravengan las normas
constitucionales, los tratados internacionales.

Esto nos lleva a estar frente a una jurisdiccién pero no total, no autbnoma de
los pueblos indigenas para que puedan resolver sus conflictos, puesto que se
tiene la idea de que la justicia indigena es atentatoria a los derechos humanos.

El hecho de no darle total autonomia a los pueblos indigenas a la hora de
aplicar sus normas puede deberse a que todavia existe la concepcién de que
“los evolucionistas consideran que la cultura occidental se encuentra en la
cuspide de la fase civilizadora, por lo tanto, todo lo que no es producto de la

cultura occidental no es civilizado®®”

. Pero quiza los pueblos indigenas han
ayudado para que se forme esta idea con su forma de “administrar justicia”.
Se debe tener en cuenta también que no se le puede dar jurisdiccion ilimitada a
las autoridades indigenas puesto que la administracion de justicia esta
regulada en la Constitucion, siendo la norma suprema que permite la
coexistencia de la Justicia Ordinaria y la Justicia Indigena, articuladas en forma
diferente pero dependientes de la Constitucion, razén por la que a la hora de
administrar justicia hay normas que cumplir como por ejemplo el debido
proceso.

A pesar de todo tratar de conciliar posiciones entre dos sistemas juridicos
opuestos no es una tarea facil dado que las directrices, los fundamentos en los

gue se sustentan cada una de ellos son diferentes.

Algunos autores plantean mecanismo para conciliar y superar las tensiones
entre la justicia ordinaria y la justicia indigena “Raquel Yrigoyen promueve la

conformacién de tribunales mixtos compuestos por jueces estatales y

4 Aragén Andrade Orlando. Los Sistemas Juridicos Indigenas frente al derecho estatal en México. Una
defensa del pluralismo juridico. 2007 Pag.24.
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autoridades indigenas que resuelvan mediante las reglas de la equidad los
presuntos conflictos entre la jurisdiccién especial y los derechos humanos*"”.

“El conflicto entre la ley estatal y el derecho propio es menos complejo, en gran
parte quedaria resuelto con una acertada distribucion de las competencias o
delimitacién de los ambitos de vigencia de cada uno de ellos y un sistema de

solucién de conflictos de competencia a cargo de un juez constitucional*®”

El delimitar el ambito de las competencias de las respectivas autoridades no se
trata de una lucha por lograr la supremacia del derecho estatal frente al
derecho indigena ni viceversa sino mas bien de lograr posiciones conciliadoras
gue permitan una adecuada administracion de justicia en donde no se vulneren
ninguno de los derechos reconocidos en la Constitucion y en las leyes.
Tampoco se trata de que exista una ley para los blancos y mestizos y otra ley
para los indigenas, puesto que todos somos iguales en tanto en cuanto vivimos
en un régimen democratico visto asi el derecho se debe aplicarse a todos por

igual.

La posible solucion al conflicto existente entre el Derecho Estatal y el Derecho
Indigena seria entonces una acertada distribucién de las competencias. La
distribucién de la competencia haria posible que coexistan los dos sistemas y
permitird que se los aplique sin contravenir la norma Constitucional, los
Convenios Internacionales, en conclusion seria necesario a través de una ley
subsanar el tema de la competencia. (Previsto en el Art. 171 de la Constituciéon
de la Republica para posibles contradicciones que se pueden dar entre los dos

tipos de justicia.)

JUSTICIA INDIGENA Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA.

En la mayoria de paises de América latina en los ultimos afios se viene dando

una nueva coyuntura politica en la que Ecuador también estd inmerso. Esta

* Cachimuel Alfusi Blanca. Es posible conciliar los derechos colectivos y los derechos individuales en la
Justicia Indigena en el Ecuador. 2009 Pag.34.
8 Trujillo Julio Cesar. Judith Salgado. Justicia Indigena, aportes para un debate. 2007. Pag.104.
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nueva coyuntura lo que hace es que los Estados reconozcan una diversidad
cultural y étnica convirtiéendose esto en una politica de Estado. Todo esto
producto de la lucha de los pueblos indigenas porque sus derechos sean
reconocidos no solo en la Constitucion sino también en los convenios
internacionales como el 169 de la OIT.

La constitucion de la republica en su Art. 171 dice: “Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades ejerceran funciones jurisdiccionales,
con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su
ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplacaran normas y procedimientos propios para la solucion de
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos
humanos reconocidos en Instrumentos Internacionales.

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

Art. 11 que dice: “El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes

principios:

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

y oportunidades.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

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

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran

condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

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

por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluird los demdas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento.

9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a
los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus

cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracién de justicia, violacién del derecho a la
tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido

proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado
reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia y,
declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores

publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.
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Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte.
3. El derecho a la integridad personal, que incluye:
a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

c) La prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas
crueles, inhumanas o degradantes.

4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los
derechos de los demas.

6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus
formas y manifestaciones.

8. El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en publico o en privado,
su religiobn o sus creencias, y a difundirlas individual o colectivamente, con las
restricciones que impone el respeto a los derechos.

24. El derecho a participar en la vida cultural de la comunidad.

26. El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcién y
responsabilidad social y ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hara
efectivo con la adopcion de politicas publicas, entre otras medidas.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las

siguientes garantias basicas:

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

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

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por
la Constitucion o la ley. Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento.
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4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley
no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre
una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable
a la persona infractora.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

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

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

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

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

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

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

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

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se
crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra.

i) 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.
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j) Quienes actuen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante
la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

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

[) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no
se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos.

Las servidoras o servidores responsables seran sancionados.

Los articulos antes mencionados nos llevan a entender que todo proceso que
llegue a conocimiento de los jueces ordinarios en donde esté involucrado un
indigena debe observarse el debido proceso.

Por ejemplo cuando estén involucrados indigenas el caso debe ser remitido a
las autoridades indigenas para que sean ellos los que sanciones segun sus
costumbres, y en caso de que un juez ordinario conozca un proceso en donde
se halle involucrado un indigenas este debe observar las disposiciones del
Convenio 169 de la OIT.

Igualmente el juzgamiento debe hacerse en la lengua materna cumpliendo asi
con lo que dispone nuevamente el Convenio 169 de la OIT, La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracibn Americana sobre
Derechos de los pueblos indigenas.

Otro punto importante que se debe observar es que nadie puede ser juzgado
por la misma causa mas de una vez, esto es muy importante teniendo en
cuenta que las autoridades indigenas estan facultadas para resolver los

conflictos que se presenten.

Todos estos derechos y principios garantizados en la Constitucion en
ocasiones pueden verse vulnerados “pues existen casos en que las relaciones

politicas y de parentesco inciden en las resoluciones de la Justicia Indigena
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pudiendo afectar a unos y beneficiar a otros*"”

a esto hay que agregarle que es
muy dificil lograr un control como establece la Constitucidén a las resoluciones
de las autoridades indigenas dado que el acceso a ese tipo de informacion es
bastante limitado.

En los ultimos tiempos los linchamientos, ajusticiamientos que se han dado en
las comunidades indigenas en donde incluso se ha causado la muerte del
supuesto antisocial y transmitidos por medios de comunicacién enciende el
debate respecto de la competencia de las autoridades indigenas para
administrar justicia, porque si bien tienen facultad para ello que pasa con lo
dispuesto en la Constitucion acerca de los derechos humanos y otras normas
legales.

En las comunidades indigenas y en otros sectores sociales a pretexto de
aplicar “justicia indigena” se dice que se emplean tratos denigrantes contra el
ser humano por ejemplo maltrato fisico a personas mayores de 65 afios de
edad, Si bien se entiende que son gente que clama por mas seguridad y
presencia policial pero no se justifica que se violente derechos fundamentales.
Hay también juristas como Raul Llasag Fernandez, que dice textualmente,

“sin negar que en la Justicia Indigena pueden darse casos de violacion de
derechos humanos, lo que se debe propiciar es la interpretacion de los
derechos humanos desde los principios del Derecho Indigena”**.

La Constitucién reconoce la justicia indigena, la aplicacion de sus normas, pero
a la vez garantiza el ejercicio de derechos fundamentales reconocidos también
en Instrumentos Internacionales. si no se reconoce los derechos humanos no
podemos hablar de justicia, para tratar de armonizar y cumplir con lo
establecido en las normas legales tal vez seria necesario un acercamiento
entre los sectores involucrados que en este caso serian las autoridades
indigenas y los funcionarios judiciales para impartir conocimientos sobre
derechos humanos y justicia indigenas y llegar asi a cumplir con lo que

establece La Constitucion, los Convenios Internacionales en cuanto a Derechos

*% Datos tomados de una entrevista realizada el 11 de agosto del 2012, a un miembro de la comunidad
de Chunazana del Cantén Nabdn. No se refiere el nombre por el compromiso de las partes a mantener
el anonimato.

> ANDRADE Santiago, GRIJALVA Agustin, STORINI Claudia. La Nueva Constitucidn del Ecuador, Estado,
derechos e instituciones. 2009, Pag. 203.
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Humanos, a Derechos de los Pueblos Indigenas y demas disposiciones

legales.
RESISTENCIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A LA JUSTICIA ORDINARIA.

Los pueblos indigenas siempre se han visto reacios a someterse a las normas
del sistema positivo oficial su principal objecion a dicho sistema es que este es
discriminatorio con el indigena, que no garantiza igualdad a la hora de aplicar

la ley.

Manuel Maria Duchi al respecto de la Justicia Ordinaria dice: “es compleja,
tarda en aplicar las correspondientes sanciones, es costosa, es discriminatoria
con el indigena, mientras que el Derecho Propio constituye un medio
fundamental para preservar la cultura indigena, porque esta vinculado a la
estructura social, moral, religiosa y familiar de la comunidad, tiene una
cosmovision completamente diferente del ser humano respecto de lo que tiene
la justicia ordinaria®”.

Pese a lo que muchos indigenas o la gran mayoria consideran del Derecho
Indigena hay una comunidad en el Austro ecuatoriano Shifia del Canton
Nabon, en donde los indigenas estan divididos en dos grupos uno es el de los
Colonos que son individuos que por determinadas circunstancias se
desvincularon de la comunidad, viajaron al exterior, el otro grupo es el de los
indigenas puros o Nativos que son gente que no ha salido de la comunidad.

El grupo de los Colonos debido a que salieron y se enfrentaron a una realidad
completamente diferente a lo que es la vida en la comunidad consideran que el
someterse a la Justicia Indigena, aplicar sus normas y en general a sus
costumbres, como por ejemplo mantenerse como una comuna juridica es algo
ambiguo, obsoleto, y es por ello que buscan independizarse de la misma, lo
que ha llevado a que haya grandes enfrentamientos entre estos y los Nativos,
inclusive han llegado a plantear acciones legales, reclamando la titularidad de

sus propiedades.

>? Datos tomados de la entrevista realizada al Licdo. Manuel Maria Duchi, dirigente indigena del Cantén
Canar, el 23 de Septiembre del 2012.
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Por otro lado estén los indigenas puros que como ya se explico anteriormente
son gente que no ha salido de la comunidad, que siguen empefiados en
mantener sus costumbres, tradiciones, su cultura en definitiva su estructura tal
cual como ha estado siempre.

Es por ello que se viene dando una lucha intensa que aun no se ha resuelto
entre miembros de una misma comunidad.
Autoridades civiles, eclesiasticas han tratado de conciliar para que las partes

lleguen a un acuerdo, sin resultados positivos.
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CAPITULO V.
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO FRENTE A LA APLICACION DE LA
JUSTICIA INDIGENA.

Al declarérsele al Ecuador un Estado plurinacional, se estd reconociendo toda
la diversidad que hay en el pais, a que los pueblos indigenas vivan segun sus
tradiciones y costumbres, reconociéndoles ademas su forma de organizacion y
su autonomia internay todo lo que enmarca la Justicia Indigena que dicho sea
de paso a subsistido en la ilegalidad y no es sino hasta que en la reforma a la
Constitucion de 1998 se le reconoce a la misma como un medio alternativo a la
solucion de conflictos para los pueblos indigenas.

A patrtir de dicho reconocimiento surgen conflictos de competencias entre los
dos sistemas de derecho.

Al respecto en otros paises ya hay grandes avances “para tratar de solucionar
los posibles conflictos que se pueden presentar en cuanto a los limites y la
competencia de la Justicia Indigena, uno de esos paises es Colombia, donde la
Corte Constitucional, a través de la jurisprudencia ha resuelto conflictos de
competencia, sentando bases de lo que pudiera ser y contener una Ley de

compatibilizacién de la Justicia Indigena®®”.

La Constitucion vigente en su Art. 171 les faculta a las autoridades indigenas
para que puedan ejercer funciones jurisdiccionales aplicando normas juridicas
propias, pero el mismo Articulo 171, habla de que se establecerdn mecanismos
de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccién indigena y la justicia
ordinaria.

Estando plenamente reconocido el Derecho Indigena, su jurisdiccion dentro de
su “territorio lo que no esta claro es la competencia vy la jurisdiccién cuando el

conflicto no es entre indigenas o en territorios no indigenas>*”’

53Ilaquiche Licta, Raul. Pluralismo Juridico y Administracion de Justicia en el Ecuador; Estudio de
€as0.2006 Pag. 49.

> Ilaquiche Licta, Raul. Pluralismo Juridico y Administracion de Justicia en el Ecuador; Estudio de
€as0.2006 Pag. 49.
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La responsabilidad del Estado frente a la Justicia Indigena seria crear una Ley
de manera que haya compatibilidad entre los dos sistemas de derecho, pero de
momento no se cuenta con dicha ley.

Otra responsabilidad del Estado frente a la Justicia Indigena seria respetar su
autonomia, dado que se les ha reconocido a los pueblos indigenas el derecho
a la libre determinaciéon la misma que debe ejercerse en un marco de unidad.
Asi como respetar los acuerdos y decisiones que tomen las bases o la
comunidad en cuanto a su organizacion, pero siempre y cuando las decisiones
de las autoridades indigenas no atenten a los principios consagrados en la
Carta Magna.

Y por ultimo las autoridades estatales no conocen lo que es la Justicia Indigena
o el Derecho Indigena, lo cual dificulta enormemente la coordinacion entre los
dos sistemas (Derecho Indigena y Derecho Positivo), de igual manera los
pueblos indigenas muy poco conocen de las normas de la Justicia Ordinaria, la
posible solucion a esta problematica seria entonces talleres de discusion y
difusion para que las partes conozcan sus limites, derechos y obligaciones

frente a esta nueva realidad.

Los derechos reconocidos a los pueblos y comunidades indigenas son algo
complementario al reconocimiento igualitario de un sistema de derechos que el
Estado debe garantizar en forma igualitaria para todos sus ciudadanos
indistintamente de si son indigenas o no, esto mas que una responsabilidad del

Estado es un deber, una obligacién que mantiene con sus ciudadanos.

PLURALISMO JURIDICO EN EL ECUADOR.

Pluralismo juridico “es una situacidn en la cual dos o mas sistemas legales

coexisten en un mismo espacio social®”.

“Pluralismo juridico se justifica por la existencia de diversas culturas, cada una

con su propia identidad y racionalidad para concebir el orden, la seguridad, la

igualdad y la justicia®”

> SORIA, Carlos. Pluralidad legal y el Derecho en las sociedades indigenas Amazénicas. Tesis FLACSO —
Ecuador.1993 pag.19.
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“La pluralidad juridica es consecuencia de la explicita decisién de los pueblos
para incidir en la posibilidad de lograr configurar un nuevo orden, capaz de
respetar sistemas de derecho culturalmente diferentes del derecho positivo
estatal y de disponer un espacio mas autonémico para resolver los conflictos
internos de cada pueblo. Este nuevo modelo de Estado plurinacional, que da
lugar al reconocimiento de la pluralidad juridica, no significa que cada uno haga
lo que ha bien tenga, bajo la errénea idea de que eso es respeto, tampoco de
esencializar identidades o entenderlas como adscripciones étnicas
inamovibles, sino como intercambio que permita construir espacios de
encuentros entre seres y saberes, sentidos y practicas distintas, bajo el

respeto mutuo>””.

De lo expuesto, se manifiesta que el pluralismo implica que en un mismo
espacio fisico pueden coexistir diferentes sistemas de derechos, esto

dependiendo de las diferentes costumbres y normas sociales de cada pueblo.

El tema del pluralismo juridico en los ultimos afios ha abierto el debate sobre si
es posible que en un mismo espacio fisico llamado Estado puedan coexistir
dos o mas sistemas de derecho. Los que defienden la teoria del pluralismo
juridico argumentan que al establecerse en la Constitucion al Ecuador como un
Estado pluricultural autométicamente se estd reconociendo la pluralidad

juridica, veamos lo que nos dicen al respecto algunos juristas.

Raul llaquiche Licta dice: “el pluralismo juridico en el caso ecuatoriano, se
evidencia por la existencia y la vigencia de un sistema juridico nacional, la
presencia y vigencia de varios otros sistemas normativos indigenas dentro de

un mismo territorio”%.

En el caso de los indigenas, estos defienden la teoria del pluralismo juridico
veamos al respecto lo que nos dice el Dr. Manuel Guaman, la Constitucion al

reconocer al Ecuador como un Estado pluricultural y a su vez al reconocer el

*® LOPEZ BARCENA, Francisco. Derecho y Justicia en el Estado de Oaxaca- México. Ley de la costumbre:
Justicia y Derecho Indigena en Oaxaca; en: Constituciones, Derecho y Justicia en los pueblos Indigenas
de América Latina. PUCP-Peru 2002 Pag. 203.

>’ ANDRADE Santiago, GRIJALVA Agustin, STORINI Claudia. La Nueva Constitucion del Ecuador, Estado,
derechos e instituciones. 2009, Pag. 191

> Ilaquiche Licta, Raul. Pluralismo Juridico y Administracion de Justicia en el Ecuador; Estudio de
€as0.2006 Pag. 39.
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derecho de los pueblos indigenas a desarrollar sus préacticas y aplicar sus
normas conforme a sus costumbres esta por ende reconociendo el pluralismo

juridico en nuestro pais”°.

Por el contrario hay otros juristas como Enrique Ayala Mora quien al respecto

del pluralismo juridico dice:

“si se pregunta si pueden haber varios sistemas juridicos en el pais, mi
respuesta es que no. Puede haber varias, muchas practicas juridicas, tantas
cuantas culturas haya, cuantos pueblos existan, incluso cuantas diferencias
regionales puedan darse. Pero si por sistema juridico se entiende el conjunto
de normas establecidas en la Constitucion y en las leyes fundamentales del
pais, que nos implican a todos los ciudadanos, entonces solo hay un sistema
juridico en el Ecuador y no puede haber sino uno solo. Ese sistema juridico
tiene que reconocer las diversidades, pero no por eso deja de ser unico, ni por
eso deja de ser aplicable a todos los ecuatorianos. Porque si no hubiera un
solo sistema juridico en el pais o un solo orden juridico, para ser mas exactos

entonces no seriamos iguales ante la Ley”®.

Versiones como estas se han dado muchas es por ello que no solo en nuestro
pais sino en la mayoria de paises Latinoamericanos en la ultima década se ha
abierto el debate sobre el pluralismo juridico pasando a un segundo plano la
teoria del monismo juridico. En nuestro pais concretamente se puede hablar de

subsistemas juridicos pero que a su vez estan articulados por la Constitucion.

Cabe resaltar que lo verdaderamente importante es que nuestra Constitucion,
reconoce la diversidad cultural que existe en nuestro pais, en tanto en cuanto
gue garantiza la igualdad ante la ley para todos los ecuatorianos por lo tanto lo
siguiente seria buscar mecanismos de conciliacién entre el Derecho Indigena y
la Justicia Ordinaria, de manera que se respete, como manda la Constitucion la
diversidad cultural y que los ecuatorianos seamos considerados como iguales

sin crear barreras entre indigenas y mestizos.

*% presidente de la UPCCC, Unién de Pueblos, Cooperativas y Comunas del Cafiar. Entrevista realizada el
2 de septiembre del 2012

0 AYALA MORA, Enrique. Aportes para un Debate; el Derecho Ecuatoriano y el Aporte Indigena. 2002
Pag.108.
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Segun el Dr. Jorge Moreno Yanez, en el Estado tenemos un sistema juridico
que es la Constitucion de la que emana un subsistema juridico propio para
nosotros los mestizos a través de la Justicia Ordinaria; y otros subsistemas
juridicos propios de los pueblos y nacionalidades indigenas con su derecho
propio y de autoridades de cuyas resoluciones en caso de vulneracion de los
derechos humanos se puede apelar a la Corte Constitucional, sin perjuicio de lo
gue en materia de derechos politicos y asociacion politica se recurra al Tribunal

Contencioso Electoral.
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ANALISIS DE CASOS
CASO I: VIOLACION.

En el mes de Julio del 2012, en la comunidad de Chunazana, cantén Nabdn,
provincia del Azuay, tres individuos violan a una mujer de 54 afios de edad.

La noche del 28 de julio del 2012, siendo las 22h00 aproximadamente, tres
individuos ingresaron al domicilio de la sefiorita ROSA MARIA YUNGA, dichos
individuos pertenecian a la comunidad de Tiopamba del canton Nabdn, los
sujetos una vez en el domicilio de la seforita YUNGA, le propinaron golpes
causando una herida en la cabeza, para posteriormente maniatarla y violarla, la
seforita YUNGA grito y pidié ayuda pero debido a que su casa esta alejada de
las demas viviendas que hay en el lugar nadie la escucho, al dia siguiente llego

un sobrino a la casa y el encontr6 maniatada.
A continuacion detallo el procedimiento de juzgamiento.
1-.DENUNCIA.

El dia 29 de julio del 2012 la sefiorita ROSA MARIA YUNGA en compafiia de
su cufiado DIONICIO LAIVAY, y mas familiares acudieron ante el presidente
del Cabildo para relatar los hechos y poner en conocimiento de la autoridad lo

ocurrido la noche del 28 de julio del 2012.

2.- INVESTIGACIONES.

El mismo 29 de julio el presidente del Cabildo convoco a algunos comuneros y
demas dirigentes de la comunidad para iniciar las investigaciones, lo primero
gue se hizo es acudir al lugar de los hechos, en el mismo se encontraron, una
correa con la que maniataron a la sefiora YUNGA, sangre al parecer de la
ofendida dado que sufrio una herida en la cabeza producto de las agresiones
que le propinaron los autores del hecho, a las 6 de la tarde aproximadamente
les capturan a los tres sujetos, y les mantienen encerrados hasta el dia sabado
4 de agosto del 2012.
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3.- AUDIENCIA.

El dia 4 de agosto del 2012 se convoca a asamblea general para tratar de
solucionar el conflicto, la asamblea se instala a las 08h00 de la mafiana en la
casa comunal de Chunazana, como primer punto el presidente del Cabildo
concede la palabra a la ofendida sefiora YUNGA, esta relata los hechos de
manera detallada, posteriormente se concede la palabra a los acusados los
mismos que terminan reconociendo el hecho y pidiendo perdon a la ofendida y

a sus familiares.
4.- SANCION.

Una vez comprobada y reconocida la culpabilidad de los acusados la Asamblea
General decidi6 imponer primeramente una sancién econdémica de 10.000
dolares Americanos a cada uno, a trabajar para la comunidad y para la victima
por un periodo de tres afios, y por ultimo castigos fisicos como latigazos, que
los dan los ancianos de la comunidad y dirigentes de la misma y consejos

para que no reincidan.
5.- EJECUCION.

Una vez impuestas las sanciones correspondientes, se procede a la ejecucion,
se redacta una acta en la misma se relata los hechos, las investigaciones, las

sanciones, al final firman las partes y los dirigentes indigenas.
COMENTARIO.

Evidentemente en este caso si bien se sigue un proceso, se realiza
investigaciones pero las mismas no se confirman cientificamente contrario a lo
gue sucede con la justicia ordinaria en donde se realizan pruebas cientificas
para probar los hechos y no se limita solo a testimonios o a un careo entre las
partes, método que es muy utilizado en la administraciéon de la Justicia
Indigena, otro hecho que se debe resaltar es el de los castigos corporales,
pues la Constitucion en su articulo 66 numeral 3, literal a, nos habla del
derecho a la integridad fisica, que en este caso se podria estar vulnerando,
aunque que la sanciébn econOmica y los azotes sean propios de las

comunidades indigenas.
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CASO: I
DESPOJO DE PROPIEDAD.

El caso se da en la comunidad de Chunazana, perteneciente al canton Nabon,
provincia del Azuay, dicha comunidad esta constituida como comuna juridica,
tienen una sola escritura (escritura madre), cada comunero cuenta con un lote

de terreno el cual puede utilizar para sembrar y para construir su vivienda.

El sefior MANUEL VIRGILIO NAULA es propietario de un lote de terreno
ubicado en la comunidad de Chunazana, el terreno en cuestién no esta dentro
de los limites de lo que se considera comuna juridica, pero por estar ubicado
dentro de la comunidad de Chunazana, el Cabildo considera que aun no
estando dentro de los limites de lo que es la comuna juridica el mismo tiene
derecho para decidir el uso del terreno, tanto es asi que el mes de julio del
2011 el sefior MANUEL VIRGILIO NAULA por motivos de trabajo tuvo que
ausentarse de la comunidad por un periodo de seis meces, regresa en
diciembre del mismo afio acude a la reunion que mensualmente se realiza en la
comunidad, y el Cabildo le informa que ya no es duefio del terreno que se lo
entregaron a otra persona que estaba mas necesitada, fundamentandose en
que los bienes, sean estos muebles o inmuebles que estan dentro de la
comunidad son de la comunidad y del Cabildo y este es el que dispone a quien
se le entrega argumentando que le despojaron al propietario para darselo a la
sefiora ROSARIO YUNGA que estaba necesitada puesto que su marido fallecié
y que ella no cuenta con ningun apoyo, a pesar de que el sefior MANUEL
VIRGILIO NAULA contaba con una escritura inscrita en el registro de la
propiedad del canton Nabon, el propietario del inmueble fue y consulto con un

abogado este le recomend6 penetrar en el terreno y sembrar.
1.- DENUNCIA.

La sefiora ROSARIO YUNGA al ver que el sefior MANUEL VIRGILIO NAULA
penetra en el terreno y empieza a arar (labrar la tierra) acude ante el presidente

del Cabildo para denunciar y relatar los hechos.
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2.- INVESTIGACIONES.

Con la denuncia realizada por la sefiora ROSARIO YUNGA el Cabildo y otros
dirigentes se dirigen al lugar donde esta ubicado el terreno, y efectivamente
constatan que el sefior MANUEL VIRGILIO NAULA, estaba arando, lo capturan

e inmediatamente convocan a Asamblea General.
3.- AUDIENCIA.

Los dirigentes y la comunidad reunida en asamblea conceden la palabra a la
sefiora ROSARIO YUNGA quien manifiesta que tiene una acta firmada por el
Cabildo en donde se le concede la propiedad del lote que esté utilizando, luego
se le concede la palabra al acusado sefior MANUEL VIRGILIO NAULA quien
muestra la escritura inscrita en el registro de la propiedad del cantén Nabon,
acto seguido interviene los miembros del Cabildo, resolviendo aplicar la

sancién que a su criterio creyeron conveniente.
4.- SANCION.

La primera sancion que le impusieron es un castigo corporal, argumentando
que la falta que habia cometido era grave puesto que desobedecié una
decision directa del Cabildo, luego le prohibieron participar en las asambleas

generales y en todos los actos y decisiones de la comunidad.

5.- EJECUCION.

Los castigos corporales fueron aplicados por los dirigentes y los ancianos de la
comunidad, de igual manera segun relata el acusado fue obligado a firmar una
acta en donde se comprometia a no perturbar a la sefiora ROSARIO YUNGA

en el uso del lote a ella asignado.

6.- COMENTARIO.

Como se puede apreciar en este caso vemos que se violenta claramente el
derecho a la propiedad, derecho consagrado en el 66, numerall8, de la
Constitucion de la Republica en el mismo se establece que el Estado reconoce

y garantiza el derecho a la propiedad en todas sus formas, a mas de ello al
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acusado se le obligo a firmar una acta en donde se comprometia a no
perturbar la posesion de la supuesta ofendida que ni siquiera era la duefa del
terreno en conflicto, se le aplican castigos fisicos a una persona de 70 afios
desacatando lo que establece el articulo 36 de la Constitucion, el mismo habla
de que las personas adultas mayores recibiran atencion prioritaria, proteccion
contra la violencia, desde luego que se debe tener en cuenta que son formas
de administrar justicia de los pueblos indigenas, pero también debemos
preguntarnos qué pasa con aquellos derechos consagrados en la Constitucion,
gue cuando se aplican normas de Derecho Indigena se los contraviene, en
tanto en cuanto que el articulo 171 de la misma nos dice que se establecera
medios de coordinacién y cooperacion entre los dos tipos de justicia, sin
embargo al parecer dicha coordinacion entre estos dos tipos de justicia no se

ha dado aun.

Me parece gue en este caso se podria haber apelado a la Corte Constitucional
por violacion al derecho a una vida digna, de una persona vulnerable,

igualmente para que se le restituya la propiedad.
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CASO: Il

ADULTERIO

El caso se da en la comunidad de Shifia del canton Nabon, provincia del
Azuay, dos miembros de la comunidad antes mencionada, los dos casados
mantenian una relacion extramatrimonial fruto de la cual se produce un
embarazo.

Segun comentarios en la comunidad aproximadamente desde el mes de
febrero del 2008 el sefior MIGUEL MOROCHO casado con la sefiora MARIA
LUISA PALTA, mantenia una relacion extramatrimonial con la sefiorita
ROSAURA REMACHE, producto de esta relacion la referida sefiorita queda
embarazada, hasta que la sefiora MARIA LUISA PALTA se entera de la noticia
y acude ante los ancianos de la comunidad de Shifia para que los mismos le
ayuden a confirmar el hecho.

A continuacion detallo el procedimiento de juzgamiento.
1.- DENUNCIA.

La sefiora MARIA LUISA PALTA acude ante el Presidente del Cabildo y le hace
conocer los hechos explicandole que primero acudié ante los ancianos de la
comunidad, para que estos le ayudaran a recabar informacién y a su vez sean

testigos del hecho.
2.- INVESTIGACION.

Con la denuncia presentada por la sefiora MARIA LUISA PALTA, el Cabildo
empieza a recabar informacion, preguntandoles a los ancianos de la
comunidad, los mismos que ayudaron a recabar informacién a la denunciante,
ellos manifestaron que efectivamente el sefior MIGUEL MOROCHO vy la
sefiorita ROSAURA REMACHE se encontraban algunas noches en un sitio

llamado Rosas, ubicado dentro de la misma comunidad de Shifa.

3.- AUDIENCIA.
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De la misma forma como se procede en los dos casos anteriores se convoca a
asamblea general, una vez instalada la asamblea el presidente del Cabildo
concede la palabra a la ofendida MARIA LUISA PALTA, esta relata los hechos
y pide que se les sanciones a los acusados, luego se concede la palabra a los
acusados quienes se defienden manifestando que ellos no mantienen ningun
tipo de relacion y que el hijo que espera ROSAURA REMACHE, es producto de

una relacion que mantiene la misma con otro sefior que no es de la comunidad.
4.-SANCION.

Los acusados ROSAURA REMACHE y MIGUEL MOROCHO seran sometidos
a castigos fisicos, bafios de agua fria para purificar su cuerpo, pero se les
prohibe verse, hablarse, se les obliga a que pidan disculpas publicas a la
ofendida, a mas de ello la sefiora ROSAURA REMACHE deber4 realizar tareas

o trabajos durante seis meces en beneficio de la comunidad.
5.- EJECUCION.

En este caso no se firmo acta, dado que por respeto a la ofendida que pidio
gue este tema no quedara sentado en un acta, sin embargo que si reincidian

gue se le expulsara de la comunidad a sefiora ROSAURA REMACHE.
6.-COMENTARIO.

Teniendo en cuenta que la Justicia Indigena considera la infidelidad como un
acto grave dentro de su comunidad, pero en estos casos la mujer es mas
recriminada, porque si nos fijamos en la sancion es de alguna forma mas
severa que para el hombre, aun teniendo en cuenta que la responsabilidad es

de los dos, pero se le deja ver a la mujer como si fuera la Unica responsable.
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CASO: IV.
ADULTERIO.

El caso se da en la provincia del Cafar, canton Cafiar, en la comunidad de
Quilloac, la sefiora MARIA ZARUMA, casada con el sefior MANUEL DUCHI,
venia manteniendo un relacion extramatrimonial con el sefior CLEMENTE
GUAMAN, guien también estaba casado, a través de comentarios de miembros
de la comunidad, el sefior CLEMENTE GUAMAN, tiene conocimiento de que su
esposa sefiora MARIA ZARUMA mantiene un relacion extramatrimonial, es asi

gue acude a denunciar el hecho.
1.-DENUNCIA.

El 11 de enero del 2011 el sefior CLEMENTE GUAMAN acude ante el
presidente de la comunidad para denunciar a su esposa y al sefior MANUEL
DUCHI, relata los hechos y manifiesta que tiene testigos de que su esposa y el

sefior antes indicado vienen manteniendo una relacién sentimental.
2.-INVESTIGACION.

Por lo general son los ancianos de la comunidad, a los que se les encomienda
realizar la investigacion, sobre los hechos relatados en la denuncia, ellos
empiezan a interrogar a los testigos y preguntar donde se les ha visto cuantas

veces, si en la noche o en dia, solos o acomparfiados.
3.-AUDIENCIA.

El presidente de la comunidad convoca audiencia, se reune la comunidad,
interviene el presidente, se les concede la palabra a las partes, las dos partes
acudieron con abogados los mismos que estan Unicamente para que no se
violente derechos fundamentales pero no pueden intervenir en el proceso
mismo, es asi que cada uno de ellos explica los motivos para cometer dicho
acto y dicen no estar a gusto con sus respectivas parejas, la sefiora MARIA
ZARUMA dice ademas que ya no quiere vivir con su esposo sefior CLEMENTE
GUAMAN vy que va acudir ante la justicia ordinaria para solicitar el divorcio
puesto que en la justicia indigena no hay el divorcio, el sefior MANUEL DUCHI
manifiesta que cometié un error y pide disculpas a su esposa y demas
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miembros de la comunidad por la irregularidad cometida, las partes firman una

acta en donde se comprometen a no volver a verse, ni hablarse.
4.-SANCION.

Los dirigentes de la comunidad y la asamblea general decidieron mantenerles
encerrados por seis dias, darles bafios de agua fria y latigazos y si habia
reincidencia una multa de 10.000 dolares Americanos que tendran que pagar la

mitad al esposo de la sefiora y la otra mitad es para la comunidad.

5.-EJECUCION.

Para el bafio con agua fria se trasladaron al reservorio de la comunidad se
espero a que se haga las doce de la noche, recibieron latigazos y consejos de

los ancianos de la comunidad, para no volver a reincidir.
6.-COMENTARIO.

La sancion a este caso de acuerdo a los lineamientos que mantiene la Justicia
Indigena esta acorde, pero habria que preguntarnos qué pasa con la voluntad
de una de las partes quien manifesté que deseaba el divorcio que si bien no
esta contemplado dentro de lo que es el Derecho Indigena, pero si esta
contemplado en nuestro sistema positivo oficial , se estaria entonces
vulnerando el derecho a la libertad a escoger libremente el destino de su vida y
mas siendo un aspecto intimo de la acusada, violentando asi el Articulo 66,
numeral 9, de la Constitucién de la Republica que nos habla de que las
personas tienen derecho a tomar decisiones libres, informadas y voluntarias,

sobre su vida.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A partir de que nuestro Estado fue reconocido como Estado plurinacional, se
admitio la diversidad cultural, étnica y social de los distintos pueblos y
nacionalidades que coexisten en el, partiendo de alli debemos propender a la
tolerancia y el respeto a los mismos, teniendo en cuenta que cada pueblo goza

de autonomia e independencia.
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Del presente trabajo cabe resaltar algunos puntos importantes que deberian

ser tomados en consideracion a la hora de aplicar la Justicia Indigena:

Uno de los problemas presentados en el tema de la administracion de la
Justicia Indigena es la determinacion de competencias de las autoridades
estatales y de las autoridades indigenas.

En Ecuador aun falta mucho por difundir el tema de la Justicia Indigena, es
por ello que se podria estar violentando, derechos fundamentales garantizados
en la Constitucién y en los Convenios Internacionales, al confundirsela con otro
tipo de actos como el linchamiento, entonces seria importante socializar el
tema y darlo a conocer tomando en cuenta la diversidad existente en las
comunidades indigenas a la hora de aplicar la Justicia Indigena, puesto que las
formas de administrar Justicia Indigena Pueden variara de una comunidad a

otra.

Seria importante también crear un registro nacional de tierras a fin de evitar los
conflictos que se presentan especialmente en el austro ecuatoriano, en donde

se podria estar afectando el derecho a la propiedad.
Recomendaciones

Un punto importante que cabe resaltar es que a través de la interculturalidad se
debe propender hacia el respeto y la tolerancia entre pueblos indigenas y no

indigenas.

Entre las recomendaciones que considero también fundamentales para el
ejercicio de la jurisdiccion indigena seria la creacion de una Ley especial que
establezca limites a la competencia de las autoridades indigenas para que
exista justamente lo que ordena el Art, 171 de la Constitucién de la republica,
coordinacion y cooperacion entre los dos tipos de justicia, Dado que el
reconocimiento en la Constitucion de la Justicia Indigena se podrian estar
cometiendo muchos abusos y aplican sanciones que segun los mismos
indigenas no forman parte del Derecho Indigena, para crear dicha ley se
requeriria de un profundo debate entre todos los actores sociales, a fin de

propender al dialogo entre los mismos y crear una ley que permite la vigencia
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de los dos sistemas existentes en nuestro pais, sin que se afecten a los

mismaos.
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ANEXOS
Entrevistas Realizadas

DUCHI, Manuel Maria. Ex dirigente indigena del Canton Cafiar. Septiembre del
2012.

MOROCHO, Olmedo. Ex presidente del Cabildo de la comunidad de Shifia,
Canton Nabon. Septiembre del 2012.

NAULA, Albino. Miembro de la comunidad de Chunazana del Canton Nabon.
LALVAY, Rosario. Miembro de la comunidad de Tiopamba, del cantén Nabdn.
DUCHI, Patricio. Miembro de la comunidad de Quilloac, del canton Cafar.
REMACHE, José. Miembro de la comunidad de Rafias del cantén Nabon.
YUNGA, Angelina. Miembro de la comunidad de Chunazana del cantén Nabon.
Entrevistas Anénimas

Documentacioén reservada
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