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Todo el contenido y criterios del presente trabajo de investigacion es de exclusiva

responsabilidad del autor.

Paola Villavicencio.

RESUMEN.

La justicia indigena debe ser aplicada segin la constitucion del Ecuador y tratados
internacionales como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) dentro de su &mbito
territorial, esto comprende el espacio fisico y los miembros de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas. Es necesario la cooperacion y coordinacion entre la justicia
indigena y ordinaria para que sea aplicada correctamente la Ley. Le corresponde a la
justicia indigena ser aplicada siempre que la infraccién lo cometa un miembro indigena sin
importar el acto o el lugar, si no se trata de un indigena le corresponde juzgar a la justicia

ordinaria.

Vi



ABSTRACT

Indigenous justice must be applied according to-the constitution of Ecuador and international
treaties such as the International Labor Organization (ILO) within its territorial scope, which
includes the physical space, community members, the peoples and indigenous nationalities.
Cooperation and coordination between indigenous justice and ordinary justice is necessary for
the correct application of the Law. In the event of the offense being committed by an indigenous
member, it is the responsibility of indigenous justice to apply it regardless of the act or place. If it

is not infringed by an indigenous person, the ordinary justice is responsible for its judgment.

Yylgbe.

Lig. Lourdes Crespo




INTRODUCCION

La lucha constante de los grupos indigenas ha alcanzado en la actualidad su

reconocimiento y mayor respeto a su cultura.

Los paises andinos reconocen la diversidad de culturas y dan una protecciéon al

reformar su Constitucion.

El Estado ecuatoriano tenia como enfoque Unico y principal una sola forma de
administrar justicia pero hoy la Constitucién del Ecuador reconoce que es un pais
pluricultural, con ello permite la pluralidad juridica y asi se dé una administracion de

justicia de acuerdo a cada cultura.

Estos movimientos indigenas se crearon con la finalidad de precautelar sus
derechos y de poner en conocimiento toda su situacion, es una muestra de lucha para que
se reconozca a estos movimientos como colectivos diferenciados y no Gnicamente dentro

de un pais sino también internacionalmente.

La Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza a las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas para que sus autoridades ejerzan funciones jurisdiccionales
basdndose en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito

territorial, siempre que no contradigan a la constitucion.

La Constitucion reconoce la justicia indigena y permite su correcta aplicacion sin
embargo aun se sigue dando inconvenientes para la aplicacion de la justicia, hay dos

puntos importantes:

1) Infraccion cometida por un indigena fuera de su territorio.

2) Infraccion cometida por un No indigena dentro del territorio Indigena.



De estos dos aspectos es necesario entender que segun la constitucion ecuatoriana
se aplicard la justicia indigena dentro de hébito territorial. Territorio entendido no
unicamente el espacio fisico sino a los miembros que habita en ella, este aspecto y el hecho
de vincular a la justicia indigena con la justicia por mano propia, ha causado rechazo a la

correcta aplicacion de lo que corresponde.



CAPITULO |

LA JUSTICIA INDIGENA

1.1 ANTECEDENTES

La colonizacion de América trajo consigo importantes cambios en la sociedad de la
época. Los grupos indigenas se establecieron como una minoria y sus territorios, historia y

cultura fueron desvaneciéndose indiscriminadamente gracias a la mezcla de ideologias.

A raiz del desprestigio indigena de los europeos, se cred una sociedad anarquista

dominada por la imposicion y el establecimiento de clases sociales dominantes.

Sin embargo, la justicia indigena como constructo normativo que se basa en un
conjunto de valores y principios culturales propios, con procedimientos y practicas propias
de una comunidad, permanecié como una manera de sancionar a quien infringiria lo las

buenas costumbres de acuerdo a la cosmovision de cada pueblo.

Es asi que la justicia indigena se fortalece durante los siglos XVII, XVIII XIX y
XX guiados por las revoluciones independistas en Venezuela (1749), México (1761), la
Revolucion de los Estancos, en Quito (1765) y otros movimientos liberales. (cervantes.es,

2010)

Asi, el derecho que aplican los movimientos indigenas es constituido como una
forma de resolucion de conflictos sociales en base a los valores y principios propios de los
pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas con el fin de darles estabilidad,

seguridad juridica y social.



Las culturas indigenas, con el fin de precautelar sus derechos, y como una lucha
colectiva, buscan a través de estos movimientos el reconocimiento en el &mbito nacional o

interno y luego en el internacional.

En efecto, su lucha ha alcanzado varios reconocimientos internacionales de gran
importancia, dando a conocer su situacion actual de manera que en 1989 se firma el
convenio 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT), el mas importante

instrumento internacional que garantiza los derechos indigenas.

Raul Llasag Fernandez sostiene que el Estado ecuatoriano en el pasado, se basé en
concepciones napoleonicas y liberales en donde la estructura del mismo tenia como punto
de partida una sola forma de administracion de justicia que le correspondia al Estado y a
sus drganos jurisdiccionales. Por esta razon, los indigenas como un grupo considerado una
“minoria inferior”, no ejercian su derecho a exigir su respectiva administracion de justicia.

(Andrade, 2009)

Nina Pacari Vega, manifiesta que: “No cabe duda que el caracter étnico cultural
estaba ausente del proyecto de Estado nacion con el que surgi6 el Ecuador” (Andrade S. T.,
2004), es asi que si bien en nuestro pais se reconocia y se daba cierta importancia a estos
grupos indigenas, esto no era suficiente, debido a que este reconocimiento solo alcanzaba

al individuo como sujeto de derecho y nada mas.

Tanto Raul Forent como Raul LLasag sostienen ideas parecidas, cuando expresan:
“La cultura del otro, para ser lugar vivo de identidad de seres vivientes, necesita ser mundo
0 hacerse mundo. O sea que el reconociendo de la identidad (cultural) del otro no puede
reducirse a un acto de aceptacion cognitiva de una diferencia mas 0 menos abstracta que no

“perturba” el orden realmente existente”. (Betancourt, 2011)



En palabras de Llasag Fernandez estd fue una “asimilacion forzada a la cultura
nacional”, de ahi que, este reconocimiento fue limitado, ya que no permitia la aplicacién
de la justicia segun sus creencias y costumbres. Este reconocimiento forzado se refleja en
varios articulos de las diferentes Constituciones Politicas que ha tenido el Ecuador, como

se lista a continuacién:

En la Constitucién de 1830 en el articulo 68 dice: “Este Congreso constituyente
nombra a los venerables curas parrocos por tutores y padres naturales de los indigenas,

excitando su ministerio de caridad en favor de esta clase inocente, abyecta y miserable.”

Es claro que se considera la existencia de otras culturas en esta Constitucion,
aunque este reconocimiento no sea tan favorable de la manera en la que se la hace, ya que
es evidente la discriminacion a los grupos indigenas, es decir, un rechazo indirecto a los
mismos, mirandolos como inferiores y creando una significativa division entre los

diferentes grupos sociales.

Este articulo no se admite en la sociedad actual, ya que por un lado no se les trata
en calidad de personas iguales a cualquier otro ecuatoriano y por otro no resuelve nada

referente a la garantia y defensa de los derechos indigenas.

De acuerdo a la Constitucion de1897, articulo 138 expresa: “Los poderes publicos
deben proteccion a la raza india, en orden a su mejoramiento en la vida social.” De igual
forma que el articulo anterior, no existe limitacion en cuanto a los individuos, ni una orden
especifica de funcionamiento tanto para la justicia indigena como la ordinaria. En este

articulo también es evidente el menosprecio a los indigenas al decir, “raza india”.

Segin la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE), indio es ‘“aquel

perteneciente o relativo a la India o a los indios™; por consiguiente, existe un error al



Ilamarlos de esta forma en Latinoamerica, ademas por otra parte indio es empleado en

nuestro medio como una forma de desestimacion dirigida a los pueblos ecuatorianos.

Lastimosamente, debido al racismo que persiste atn en la sociedad, se ha aplicado a
la palabra indio desde un concepto de desprestigio y odio, llegando al extremo de
considerar al mismo como un sujeto de servidumbre, extendiendo un poco méas este
aspecto, al indio se lo mira como sinéonimo de “...necio, inferior, haragan, borracho, sin
cultura, persona que solo come hierbas, analfabeta, incapaz, individuo de bajo nivel
intelectual, etc., o también, como vision del europeo, salvador de almas y de indios” (Tiban

Guala, 2001)

La Constitucién de 1906, articulo 128 expresa: “Los poderes puUblicos deben
proteccion a la raza india, en orden a su mejoramiento en la vida social; y tomaran
especialmente las medidas mas eficaces y conducentes para impedir los abusos del

concertaje.”

AUn con este articulo resulta insuficiente, principalmente porque el problema recae
en los limites de aplicacion. Sin embargo, debemos recalcar que la finalidad de este

articulo fue proteger a los indigenas de abusos que se daban por el concertaje.

El concertaje es entendido como: “Un contrato mediante el cual el indio se obliga a
trabajar de por vida por una obligacion, -deuda-, que habia adquirido con su patrén y solo
se liberaba de esta esclavitud con su muerte, no obstante, de no haber cancelado las

obligaciones estas eran transmisibles a sus descendientes”. (Guartambel C. P., 2015)

Es decir un contrato en el cual un indigena prestaba servicios agricolas sin recibir
ningln salario por esto. El concertaje es sinobnimo de esclavitud en el que el indigena se
podia liberar de él solo con su muerte pero en ciertos casos iba mas alla de la muerte y

pasaba a sus herederos.



En la Constitucion de 1929, articulo 167 “Los poderes publicos deben proteccion a
la raza india, en orden a su mejoramiento en la vida social, muy especialmente en lo

relativo a su educacion y condicion econdmica.”

Este articulo se mantiene en la misma linea de desigualdad que los anteriores ya
que no permite a los indigenas aplicar sus costumbres, su propia forma de vida, lo que es

natural de acuerdo a su cultura.

Por su lado, la Constitucion de 1998, articulo 191: “...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
0 derecho natural, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes.

La ley hara compatibles aquellas funciones con las del sistema judicial nacional”.

En este articulo se evidencia un cambio en el trato hacia los indigenas debido a que
permite la aplicacion de la justicia indigena, basandose en sus costumbres y derecho
tradicional para resolver conflictos pero siempre sujetandose al control de las leyes y la

Constitucion.

De los articulos mencionados es incuestionable que las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas fueron reconocidos en las diferentes Constituciones del Ecuador,
sin embargo, no se tomaron en consideracion todos los derechos que realmente les

corresponden.

Por otro lado, la Constitucion de 2008 articulo 171, dice:

“Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su
ambito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean
contrarios a la Constitucién 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 estardn sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacién y cooperacién entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.”

Este articulo tiene ciertos aspectos similares con el articulo 191 de la Constitucion
de 1998 pero con la inclusion de otros puntos. Es importante el hecho del avance que se da
con respecto a los derechos indigenas, pues, se considera como lo que son, personas
iguales a otros seres humanos, con los mismos derechos y obligaciones. Concretamente, se
les reconoce como nacionalidades ecuatorianas con independencia para administrar

justicia.

Entiéndase por Nacionalidades indigenas como: “colectividades que guardan una
identidad histdrica, idioma, cultura, que viven en un territorio determinado, mediante sus
instituciones y formas tradicionales de organizacion social, econdémica, juridica, politica y

bajo el ejercicio de su propia autoridad”. (Andrade, 2009)

Finalmente en la Constitucion del 2008 en los articulos 56, 57, 58, 59 y 60 se
establece que toda persona indigena, tiene derechos y la facultad de expresar libremente su
cultura, en los articulos mencionados el Estado otorga mayor libertad a los pueblos

indigenas, dejando que desarrollen de manera libre sus costumbres y tradiciones.

Ademas se da una mayor atencion a las mujeres respecto a su participacién. Se
busca que junto con los hombres se encuentren en una misma estructura organizacional
horizontal para la toma de decisiones y asi aportar a la comunidad y a la sociedad en

general.



1.2 Justicia Indigena: concepto

Para desarrollar este tema es necesario diferenciar dos aspectos. Por un lado,
tenemos el derecho indigena y, por otro, la justicia indigena. Es importante entender cada

uno de ellos para evitar confusion y tener una idea clara al respecto.

Los pueblos y comunidades indigenas tienen derecho a la autonomia y a la libre
determinacion, asi como el uso y aplicacién de su derecho consuetudinario, a su lengua, a
la consulta previa, a la preservacion de su cultura y el acceso a la tenencia de la tierra y al
uso y disfrute de los recursos naturales. (Comision Nacional de los Derechos Humanos,

2015)

Considerando el concepto de Carlos Pérez Guartambel, el derecho consuetudinario
constituye: “aquellas practicas repetidas inmemorialmente en forma sistematica, que a
fuerza de la repeticion, la colectividad no solo que las acepta como validas sino que las

considera obligatorias por su necesaria garantia de orden social”.

Con respecto al Derecho Indigena, la CONAIE ha sefialado que:

“Para nosotros los indios, el derecho indigena es un derecho vivo, dindmico no escrito, 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 legislacion indigena es
conocida por todo el pueblo, es decir existe una socializacién en el conocimiento del sistema legal,
una participacion directa en la administracion de justicia, en los sistemas de rehabilitacion que
garanticen el convivir armoénico”. (Confederacion de Nacionalidades Indigenas, 2001)

El derecho indigena es un derecho no escrito, que considera las costumbres
ancestrales indigenas para resolver aspectos y conductas de la comunidad. Lo que se

resalta del mismo es el conocimiento de los miembros de la comunidad sobre el tema, algo



que es objeto de orgullo para los pueblos indigenas, ya que la comunidad completa conoce

las formas de juzgamiento, costumbres y el derecho propio.

Aroldo Cayun define al derecho indigena a: “la norma para constituir derecho no
necesariamente debe estar escrita, basta la existencia de lo que los juristas llaman el
OPINIO JURIS, esto es la conviccidon en los individuos de que al ejecutar un acto (previsto
por la norma escrita) estdn ejerciendo un derecho o cumpliendo una obligacion.”

(Guartambel D. C., 2006)

En la legislacion indigena el sistema de justicia ejercida en los pueblos indigenas, lo
domina la comunidad por la socializacion en el conocimiento del sistema legal.

(Confederacion de Nacionalidades Indigenas, 2001)

Por otro lado, la justicia indigena, es la forma de administrar justicia aplicando su
propio derecho y sus propias costumbres ancestrales en relacién de lo que garantiza la

Constitucion y sin violentar los Derechos Humanos.

Entiéndase por costumbre segun Guillermo Cabanellas a: “la repeticion de ciertos
actos de manera espontanea y natural, que por la practica adquieren 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 Gnicamente del pueblo, el uso no constituye méas

que un hecho”.

Rosembert da una definicién importante cuando indica que: “justicia indigena no se
basan en formalismo sino en la blasqueda de la solucion real, efectiva y duradera, y de
restablecer la unidad de la comunidad la cual ha sido desquebrajada por el conflicto social,
basado en el principio de la equidad y de la colectividad, cuya base es la cosmovision

indigena” (Rosembert Ariza, 2012)
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Se debe considerar que la justicia indigena no posee derecho escrito, puesto que
para su desarrollo tienen como fundamento sus costumbres ancestrales; la lucha por su
reconocimiento es la importancia de reinsertar a las personas que cometen una infraccion,
de esta manera recuperar la armonia en la comunidad mediante un procedimiento de

rehabilitacion.

La justicia indigena debe cumplir con un procedimiento importante para los
miembros de las comunidades indigenas, porque buscan cumplir con dos objetivos: el
resarcimiento de un hecho material y, la cura espiritual, que como ya se manifesto, es lo
mas importante, porque su afan es rehabilitar a una persona que por alguna circunstancia

cometid un error.

“el sistema formal de justicia afecta solamente a la parte material del individuo, mientras
que el sistema indigena llega al fondo de la persona, ya que luego de aplicar la justicia a
cualquier implicado o implicada no solarmente hay un resarcimiento de un hecho material
sino sobre todo una cura espiritual que es lo que permite reconciliarse nuevamente con el
colectivo. Por eso cobra sentido la préctica del castigo fisico unido al consejo moral y
edificante ejercido por los mas viejos y autoridades.” (Garcia, 2004)

Los integrantes de los diferentes pueblos indigenas asumen la responsabilidad de
adecuar la conducta, ya que consideran que si un miembro de la misma comete una
infraccion es un desprestigio para todos los demas, por tal motivo, todos intervienen para

dar solucién a los problemas.

Asi, la propia CONAIE ha reconocido que gracias al sistema de capacitacion que
reciben los indigenas para saber sobre el funcionamiento y ejercicio del modo de justicia
que administran, la solucién del problema tiene alternativas como la conciliacion, garantia
de solucion de conflictos que evita procedimientos largos e innecesarios. (Confederacion

de Nacionalidades Indigenas, 2001)

11



Carlos Pérez Guartambel manifiesta, con relacion a este concepto, que: “Justicia
indigena es el conjunto de preceptos, instituciones y procedimientos milenarios,
sustentadas en la libre determinacion e inspirados en cosmovision y cosmovivencia
filoséfica presentes en la memoria colectiva, aplicables a conductas diversas del convivir
comunitario, dinamizados y reconocidos socialmente cuya prevencion y aplicacion
corresponde a sus autoridades, tutoras del natural equilibrio social” (Guartambel C. P.,

2015)

De esta manera, la justicia indigena corresponde a la aplicacion de costumbres y
derecho propio de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. La Constitucién
ecuatoriana expresa que en los pueblos indigenas las autoridades resuelven incidentes
internos en base a sus costumbres ancestrales y derecho propio, dentro de su territorio con

participacion de las mujeres. (Constitucién 2008, Articulo 171)

Sin embargo bajo ciertas consideraciones, la justicia indigena y derecho indigena
también son considerados como sinénimos. En efecto, la Fundacién Regional de Asesoria

de los Derechos Humanos sin dejar de lado el punto anterior dice:

“Justicia indigena, o Derecho indigena, nos referimos a aquellas practicas resultantes
de las costumbres de cada comuna, comunidad, pueblo y nacionalidad Indigena, a través de
las cuales las autoridades legitimamente elegidas por sus miembros regulan diversos ambitos
de las actividades, relaciones sociales y todo tipo de conflicto que se desarrolla dentro de su
comunidad”. (Flores, 2011)

Claro esta que se identifican puntos relevantes: las costumbres y tradiciones de los
pueblos indigenas, la intervencion de autoridades elegidas por sus propios miembros, los
derechos que les han sido otorgados, las distintas comunidades indigenas existentes, la
libertad de cultura, raza y solucién de conflictos dentro de su territorio; todos estos son

aspectos fundamentales que deben ser cumplidos para una correcta aplicacion del derecho

12



y de la justicia indigena que permitan la igualdad de clases y una mejor forma de

convivencia.

De lo expresado, derecho indigena es el derecho que les corresponde a las personas

de las comunidades pueblos y nacionalidades indigenas que se plasman en la justicia

indigena, es decir, en la administracion de justicia.

Finalmente, es de gran importancia indicar una descripcion equivocada que se da de

la justicia indigena al asimilar como justicia por mano propia.

Lo que se quiere convencer a la sociedad y quizd de cierta manera se ha
logrado, es considerar a la justicia indigena y la justicia por mano propia como
sinénimos asi consta en esta cita: “A veces se piensa que la justicia por mano propia,
acompariada de los linchamientos y de la accion justiciera de ciertos lideres que

acttan sin consultar a la comunidad, son parte del derecho indigena” (Juristas, 2009)

Concepto que resulta equivocado, la justicia por mano propia nada tiene que
ver con el procedimiento y formas de juzgamiento de las comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas.

La denominada justicia por mano propia ni siquiera cumple con los elementos
basicos de la justicia indigena, como se ha revisado y constatado. En el derecho
indigena para administrar justicia se deben seguir varios pasos como son: denuncia,
averiguaciones, el juzgamiento colectivo en asamblea, y finalmente, una sancién

moral y un castigo.

La justicia por mano propia no es dirigida por una autoridad reconocida por la
comunidad y no cumple con los procedimientos mencionados, entonces es un

aspecto diferente a lo que corresponde la justicia indigena.
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Justicia indigena comprende cumplir un procedimiento con la finalidad de
ayudar a las personas que infringen las buenas costumbres de las comunidades

indigenas a reinsertarse a la comunidad y recuperar la paz de la misma.

Se ha tratado de confundir lo que es la justicia indigena con la justicia por
mano propia, lo cual resulta una afectacion no solo al derecho sino a la comunidad,
por el temor que se crea ante la sociedad al pensar que son personas irracionales en

busca de venganza.

Emilio Suarez Salazar sefala que: “justicia por mano propia o linchamiento es una
reaccion de venganza frente a la falta de acceso a la justicia, a la falta de proteccion por las
autoridades, lo cual los lleva a ocasionar graves violaciones a los derechos humanos, llegan

hasta el asesinato.”

Es asi que justicia por mano propia no cumple con el objetivo de la justicia
indigena que es la reinsercion y la correcta rehabilitacion de quien comete un ilicito por

medio de procedimientos consuetudinarios.

Se ha tratado de dar un enfoque equivocado sobre la justicia indigena para evitar su
desarrollo y unificarlo de tal manera que exista una sola forma de juzgamiento, de esta

manera se negaria el derecho de otras culturas.

La justicia indigena cumple un procedimiento, guiado por las autoridades de las
comunidades, entonces, no se trata de sinénimos cuando nos referimos a la justicia
indigena y justicia por mano propia, esta Gltima no cumple un procedimiento y no existen
autoridades que dirijan este acto de venganza al que recurren cuando piensan que no

existio justicia por un acontecimiento.
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Justicia por mano propia es un acto en donde personas dominadas por la venganza
aplican una sancion excesiva como la muerte de un ser humano por haber cometido un

delito, en este caso no se trata de justicia indigena como se quiere confundir.

1.3. Elementos que configuran la Justicia Indigena

Considerando el articulo171 de la Constitucion vigente del Ecuador, los elementos que

configuran la justicia indigena son:

1) Territorialidad.

2) Garantia de participacion y jurisdiccion femenina.

3) Limitacion en Derechos Constitucionales y Humanos.
4) Obligatoriedad de decisiones para el Estado.

5) Sujecién al control constitucional.

1.3.1. Territorialidad

El articulo 171 de la Constitucion sostiene que las autoridades indigenas ejerceran sus
funciones jurisdiccionales “dentro de su ambito territorial”. Este concepto se puede
entender como un aspecto limitante para las comunidades indigenas, es asi que las
autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos
internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales, determinando los casos donde se requiera la aplicacion de la

justicia indigena.
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El territorio para los indigenas es un aspecto fundamental ya que mas alla del valor
econdémico que pueda llegar a tener, lo mas importante es el vinculo espiritual, en
consecuencia, debe ser trasmitido a generaciones futuras. EI convenio 169 de la OIT
respalda el valor territorial que otorgan los pueblos y nacionalidades indigenas,

estableciendo al respecto en su articulo 13:

“..1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales
de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con
ambos, segun los casos que ocupan o utilizan de alguna otra manera y en particular

los aspectos colectivos de esa relacion...”. (OIT, 1989)

Territorialidad procede de territorio, que es donde se crea jurisdiccion para los
estados. Es necesario saber que tierra es un recurso primordial de subsistencia, mientras
que territorio comprende un aspecto mas amplio, implica el espacio geografico, donde los
seres humanos se desarrollan, se relacionan con la biodiversidad y la naturaleza. La tierra

es parte del territorio. (Universidad de Antioquia , 2011)

La Corte Constitucional Colombiana da una definicidon de territorio indigena:

“Debido al sentido particular que tiene para los pueblos indigenas la tierra, la proteccién de
su territorio no se limita a aquellos que se encuentran titularizados, sino que se trata de un
concepto juridico que se extiende a toda la zona indispensable para garantizar el pleno y libre
ejercicio de sus actividades culturales, religiosas y econdémicas, de acuerdo como las ha
venido desarrollando de forma ancestral...” (Republica de Colombia)

Precisamente, de este fragmento se entiende que el territorio es parte de la vida de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, es por tal motivo que, el valor
econdémico no tiene mayor atencion que el espiritual, que por tradicion y respeto a su

cultura debe ser transmitido de generacion a generacion.
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Ademas, abarca a todas las comunidades indigenas con el fin de cumplir sus
culturas, pues es aplicable la justicia indigena Unicamente con los miembros de la
comunidad indigena ya que son solamente ellos quienes tienen esas creencias y es en ellos

en quienes causa efectos.

El articulo 57 de la Constitucion ecuatoriana con respecto al territorio de
aislamiento voluntario plantea: “son de posesion ancestral irreductible e intangible, y en
ellos esta velada toda actividad extractiva”. (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008)

El Estado defiende el territorio indigena y méas aun aquellos que dan riqueza al pais,
velando por el bienestar y mantenimiento de los mismos, conservando la biodiversidad

para que asi el pueblo indigena conserve su patrimonio y derecho sobre su territorialidad.

La tierra constituye para los pueblos indigenas una condicion de la seguridad
individual y del enlace del grupo, los elementos que delimitan esta accion territorial es la
falta de acceso a la tierra y a los recursos naturales que puede producir condiciones de

miseria para las comunidades indigenas afectadas.

Por lo tanto, la falta de acceso a los territorios ancestrales expone a los pueblos
indigenas a condiciones de vida precarias. En esta medida, la falta de garantia por el
Estado para la aplicacion del derecho de los pueblos indigenas a vivir en su territorio
ancestral puede implicar someterlos a situaciones que conllevan violaciones del derecho a

la vida.

Adicionalmente, el desconocimiento del derecho de los miembros de las
comunidades indigenas sobre sus territorios ancestrales puede afectar otros derechos

bésicos, como el derecho a la identidad cultural o el derecho a la supervivencia colectiva
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de las comunidades y sus miembros, perjudicando la preservacion de su forma de vida,

costumbres e idioma. (Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2015)

Al expresar la Constituciéon que las autoridades indigenas ejerceran sus funciones
dentro del ambito territorial implica que serd la comunidad indigena quien administre
justicia a sus miembros. Miembros que deben ser reconocidos por el mismo grupo
indigena, claro esta que no toda persona puede declararse indigena sino que también cuenta

la conciencia de identidad y el reconocimiento de la comunidad. (Espinoza)

Una vez que se ha dado a entender que es lo que se comprende como territorio de
los pueblos indigenas, es importante saber a lo que se refiere la Constitucion Ecuatoriana

cuando habla de “aplicacion dentro de su ambito territorial”.

Se debe tener claro que las autoridades de los pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran sus funciones dentro de su d&mbito territorial. Ademas es de gran importancia

mencionar que:

“El conocimiento de los delitos graves, como los delitos contra la vida, le corresponde
conocer y juzgar a la administracion de justicia penal ordinaria y, todo lo secundario, lo de
menor importancia, los asuntos de bagatela, a la jurisdiccion indigena: ésta puede conocer y
dar solucién a los conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro de su
ambito territorial y que afecten sus valores comunitarios” (Caso La Cocha, 2014)

La sentencia emitida en el caso La Cocha por los jueces de la Corte Constitucional,
en virtud del articulo 436 de la norma suprema del Ecuador, especifica que es lo que podria

resolverse por medio de la justicia indigena y que casos no le competerian.

Con lo expresado, se sefiala que no siempre tendran conocimiento las autoridades
indigenas de todo lo que suceda en la comunidad, ya que su conocimiento esta limitado en

cuanto a la gravedad del caso.
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La sentencia evidencia algo grave e inaceptable y es el hecho de que la justicia
indigena no tiene autodeterminacion y en realidad esto no deberia considerarse asi, ya que
la justicia y su administracion debe ser entendida siempre como tal y si se le ha otorgado
constitucionalmente esta potestad, no tienen por qué existir limites referente a qué casos
deben ser de su conocimiento y cuales no, teniendo como fundamento una visién integral
de lo que debe ser la justicia indigena en la préactica y la potestad constitucional otorgada

para que administren la misma dentro de su territorio.

Territorio indigena comprenden sus miembros en general. Asi las infracciones que
se comentan deben ser en el territorio indigena es decir por sus miembros reconocidos,
cuando los delitos sean causados fuera del territorio indigena ya no le competeria el

conocimiento a las autoridades indigenas sino a la jurisdiccion ordinaria.

Sin embargo para los miembros de las comunidades indigenas no es posible la
aplicacion de otra forma de juzgamiento para uno de sus miembros, por la razén de que no
pueden ser arrancados de su tierra ni de su territorio, asi consta en la obra, justicia indigena
de Carlos Pérez Guartambel: “Los indigenas negamos el sometimiento de las Leyes no
indigenas en nuestros territorios. Los Estados no pueden unilateralmente extender su

jurisdiccion sobre nuestras tierras y territorio”. (Guartambel D. C., 2006)

De esta cita se debe tener claro que al referirse a territorio no solamente se
considera a la tierra sino también al hombre que habita sobre ella. No se trata Unicamente
de un pedazo de tierra sino se trata también del derecho que tienen sus posesiones

ancestrales; lo medular es lo que esta dentro del territorio.

Por lo tanto sera aplicable la justicia indigena siempre que un indigena este inmerso

en un incidete, sin importar el lugar donde cometa la infraccion.
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Segun Carlos Pérez Guartambel tierra y territorio son aspectos diferentes y sostiene

lo siguiente:

“Territorio se refiere a un area geografica, a un espacio de la naturaleza que se

encuentra bajo la influencia cultural y el control politico de un pueblo.

Tierra se refiere a la porcion dentro de ese espacio que es apropiable por un
individuo o una persona juridica. El primero es derecho de los pueblos y el segundo de las

personas”.

De lo expresado, la justicia indigena aplicable al territorio se refiere a las personas
indigenas, miembros que son guiados por una cultura, la misma que es respetada y no se
puede hablar de una eleccion de raza, es decir, se trata principalmente de considerarse
indigena pero también es de gran importancia el reconocimiento de la cultura. EI hombre
indigena lleva consigo un sentimiento cultural, conciencia ideol6gica y ademas debe ser

reconocido por la comunidad como un miembro mas.

Luis Macas se refiere al indigena expresando que “no se puede medir la sangre, o si
es que porta una vestimenta... no es la cantidad de sangre india la que corre por tus venas,

la que define que eres realmente un indigena”. (Tiban Guala, 2001)

De esto se desprende que no se debe sefialar quién es realmente un indigena, tan
solo por el simple hecho de que su vestimenta vaya acorde a una cultura, ya que si se
aplica un poco de sentido comun, el hecho de que cualquier persona se vista de esa forma,

no implica que pertenezca a la comunidad o de que su identidad sea indigena.

No se debe deslindar completamente el aspecto antes mencionado, puesto que si a
mas de este, sumamos otras caracteristicas o aspectos, podemos llegar a la conclusion de si

se trata de un indigena o no, esas caracteristicas son las siguientes:
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« Indumentaria.
< Territorio.
« |dioma.

% Usos y costumbres.

X/
°

Identidad.

Es relevante el referirse a dos de esas caracteristicas, porque son subjetivas y a

veces poco préacticas, son el caso del territorio y la indumentaria.

La primera, no siempre puede ser aplicada, por la razon de que muchas personas
tienen que salir de su comunidad hacia las ciudades para mejorar su condicién econémica,

sin embargo no por esta razon, dejan de ser miembros de su comunidad.

Al referirnos a la segunda puede darse el caso de que un indigena decida dejar por
un lapso su indumentaria tradicional y se vista de diferente forma, mas no por esta razon se

le puede dejar de reconocer como tal.

Asumiendo como un aspecto fundamental y como el mas importante, se debe
hablar sobre la caracteristica de la identidad, puesto que es estrictamente necesario que un
miembro que si pertenece a la comunidad, tenga la conviccién de que es un indigena y

sienta orgullo y consonancia por el hecho de serlo.

De acuerdo a la Constitucién del Ecuador, el convenio 169 de la OIT y otros
instrumentos internacionales, no se puede hablar de qué aspectos pueden ser resueltos con
la justicia indigena, la constitucién no establece qué casos son de dominio de la justicia
indigena y cuéles no, sin embargo, al permitir la aplicacién de la justicia indigena sin algun
otro limite implica que el conocimiento es en las distintas areas, ya sea esta civil, penal,

laboral todo ello puede ser resuelto dentro de la comunidad.
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Las comunidades indigenas pueden resolver sus incidentes del tipo que sea de
acuerdo a sus costumbres y derecho propio, “el derecho y la justicia indigena estan
facultados para regular y resolver situaciones y conflictos en todo tipo de materia, sin

importar la gravedad o cuantia de las mismas”. (Andrade S. T., 2004)

La competencia no se puede limitar al contexto de lo que establece la Constitucion
del Ecuador, cuando expresa que las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran sus funciones dentro de su &mbito Territorial, esto no
significa que se trataran asuntos Unicamente que se den dentro de la comunidad, ya que de
lo analizado por territorialidad no solo comprende el espacio fisico sino también como el

ambito tradicional, esto comprende al miembro indigena.

Siempre serd de conocimiento de la justicia indigena cuando se trate de sus
miembros, asi la Corte Constitucional colombiana da un concepto de territorio y manifiesta

que es: “aquella que constituye el dmbito tradicional de sus actividades econdmicas y

culturales”. (Andrade S. T., 2004)

Se debe considerar para la aplicacion de la justicia indigena, el aspecto referente al
sujeto de la comunidad, esto quiere decir que la justicia indigena es aplicable a sus
miembros, que estos a su vez deben ser reconocidos por toda la comunidad. “Los pueblos
indigenas consideran miembros a las personas que participan activamente en la vida
comunitaria, fundamentalmente, mingas, reuniones, aportes econémicos e intelectuales y

actos sociales”. (Andrade S. T., 2004)
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1.3.2. Garantia de participacion y jurisdiccion femenina

En la actualidad existe inclusion y respeto hacia la mujer en la sociedad, asi
mismo, se establece la participacion y decision de las mujeres en la jurisdiccion
indigena en la Constitucion del Ecuador que determina: “Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejercerdn  funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro
de su dmbito territorial, con garantia de participacién y decision de las mujeres”

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Las mujeres también son participes en la aplicacion de la justicia indigena y
su criterio sobre la resolucion de un caso tiene que ser considerada como fundamento

del

ideal igualitario que existe hoy en dia en el pensamiento social general que poco a
poco se ha ido estructurando y modificando para un grupo histéricamente
discriminado y segregado como son las comunidades, pueblos y nacionalidades

indigenas.

La participacion de la mujer también esta respaldada en nuestra Constitucién
en el articulo 11 y en el 65 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional.

“La persona que estuviere inconforme con la decision de la autoridad indigena en ejercicio
de sus funciones jurisdiccionales, por violar los derechos constitucionalmente garantizados o
discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer, podré acudir a la Corte Constitucional y
presentar la impugnacion de esta decision, en el término de veinte dias de que la haya
conocido...” (Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

Este articulo, garantiza entre varias cosas, la proteccion de la mujer. La

mujer debe ser respetada y sus derechos deben ser considerados en todo momento, v,
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en el caso de no ser asi, existe esta disposicion que permite evitar que se vulnere

derechos de las mujeres.

En cuanto al articulo 66 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional expresa: “Principios y procedimiento. - La Corte Constitucional deberd
respetar los siguientes principios y reglas: ...14. Violacion de derechos de las mujeres.-
Las juezas o0 jueces deberdn impedir que en sentencias de justicia indigena se alegue la
costumbre, la interculturalidad o el pluralismo juridico para violar los derechos humanos o

de participacion de las mujeres”.

Por ninguna circunstancia se permitird que se violente los derechos humanos y la
participacion de la mujer, no se utilizara a la cultura para actuar sin atencion a la ley. Si
bien se respeta las culturas eso no significa que sus miembros actuaran sin considerar otras

disposiciones como la que establece la propia Constitucion.

Las mujeres indigenas han marcado historia en el aspecto politico, econémico,
cultural etc., logrando desligarse de la subordinacion y construyendo una proteccién en las

tradiciones culturales.

Las mujeres tenian poco valor y participacion en todo sentido, sus labores y
responsabilidades no pasaban de ser cocineras, no ocupaban un puesto significativo, pero

hoy en dia ella es un ejemplo de cambio y participacion.

En la actualidad las mujeres son participes en la politica nacional y su

reconocimiento es internacional de esta manera se da cumplimiento a nuestra Constitucion.

Sin embargo: “algunos pueblos y nacionalidades por su caracteristica cultural, las

mujeres no participan, las decisiones siempre las toman los hombres. En caso de darse esta
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situacion, corre el riesgo de que sea declarado inconstitucional las decisiones de las

autoridades indigenas”. (Majin)

1.3.3. Limitacion en los Derechos Constitucionales y Humanos

En cuanto a los Derechos Constitucionales y Humanos son limitaciones para la
aplicacion de la justicia indigena con el propdsito de proteger al ser humano como tal, los
derechos humanos y la Constitucién desde su concepcion se han convertido en un limite

para la aplicacion de la justicia indigena.

Existen algunos derechos que por su particular vigencia y necesidad a través de los
cuéles se articula un concepto de dignidad humana, constituyen un limite para el ejercicio

de las funciones jurisdiccionales indigenas.

Asi, el derecho a la vida, prohibicion de la tortura, prohibicion a la esclavitud y
dignidad del individuo, se deben cumplir de conformidad al articulo11 de la Constitucion y

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Derecho a la vida.- Es un derecho fundamental de todo ser humano, a partir de este
se aplican todos los demas derechos, si bien no existe jerarquia entre los derechos, hay que

considerar que sin este derecho no se puede exigir otros.

La Constitucion del ecuador lo reconoce en su articulo 66 cuando indica: “Se
reconoce y garantizara a las personas: 1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra

pena de muerte” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Conjuntamente, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce este

derecho en su articulo 3 manifestando: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
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libertad y a la seguridad de su persona.” Este derecho permite asimilar y comprender que la

dignidad humana es inherente a la naturaleza del ser humano.

Prohibicién de la tortura. - La tortura es una amenaza a la integridad fisica y
psicolOgica, es por esto que jamas sera justificada bajo ninguna circunstancia. En el
Articulo 66 de nuestra Constitucion se expresa: “se reconoce y garantiza a las
personas:...3...c. La prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada, y los tratos y penas

crueles, inhumanos o degradantes” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Al ser uno de los limites del Derecho Constitucional el concepto de dignidad
humana, es evidente que se garantice y reconozca un trato humano; ya que, la tortura
puede ocasionar dafios fisicos psicoldgicos que conllevan aspectos que contradicen al

derecho esencial que es la vida.

La Declaracion sobre la Proteccidn de todas las Personas contra la Tortura y otros
Tratos o Penas crueles, inhumanos o degradantes en su articulo 1 también menciona a la
tortura de la siguiente manera: “l... se entendera por tortura todo acto por el cual un
funcionario publico, u otra persona a instigacion suya, inflija intencionalmente a una
persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar a esa persona o a otras...” (La
Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o

Penas crueles, inhumanos o degradantes, 1975)

De esta declaracion, se colige que, por ningiin motivo esta permitida la tortura, no
importa la cultura o ideologia, siempre estara por encima la proteccién del ser humano, por
ende, torturar como forma de aplicar una sancion por un delito, no es una solucién ni

alternativa.
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Sin embargo segun las creencias indigenas, la ortiga y el bafio en agua fria
significan purificacion, a pesar de que para muchos no pertenecientes a estas comunidades
sean apreciadas como una tortura; es asi que respetando sus costumbres no se deberia
emplear aquél término, puesto que para ellos en realidad significa la recuperacion de la paz

en la comunidad.

Como complemento de este articulo esta el segundo de este mismo cuerpo legal
“Todo acto de tortura u otro trato o pena cruel, inhumano o degradante constituye una
ofensa a la dignidad humana y sera condenado como violacion de los propésitos de la
Carta de las Naciones Unidas y de los derechos humanos y libertades fundamentales
proclamados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos™. (La Declaracion sobre la
Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles,

inhumanos o degradantes, 1975)

Por lo tanto, por ningln motivo esta permitido la tortura, no importa la cultura o
ideologia, siempre estara por encima la proteccion del ser humano, por ende torturar como

representacion de sancion por un delito, no es una solucién ni alternativa.

No se trata para la justicia indigena de una tortura, es necesario saber que existen
diferentes culturas y entre ellas la indigena la cual mira su forma de sancionar como un

acto de rehabilitacion y reinsercion del infractor a la comunidad.

No existe violacion de derechos humanos como se especula, sus creencias los
llevan a realizar actos que para ellos son de purificacion, como son los casos del bafio en
agua fria, el empleo de ortiga, los latigazos, etc., que segun su cultura permiten limpiar el

alma.

Dignidad del individuo. - El vocablo dignidad surge a partir de las primeras

declaraciones pregonadas por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) como “la
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Dignidad Humana” y “Derechos Fundamentales del Hombre”; emerge en la Carta de las
Naciones Unidas de 1945; aparece en la Declaracion Universal del 10 de diciembre de

1948 con “la dignidad y el valor de la persona humana”.

No existe una concepcion en ningin documento, tratados internacionales o
constitucionales, pero hay un rudimento comudn de dignidad en dichos documentos, que
reside en plasmar tres aspectos basicos como la afirmacion de que “el hombre o la persona
humana es el valor limite de toda organizacion politica y social; el reconocimiento de
que la libertad y racionalidad son los valores constitutivos y los rasgos identificadores de
la persona humana; y la aprobacion de que todos los hombres son primordial o
connaturalmente iguales en cuanto a la posesion y regocijo de la dignidad, la racionalidad

y la libertad.” (Maria Luisa Marin, 2007)

José Garcia Falconi en su andlisis juridico sobre el principio de Dignidad Humana,
sustenta: “La dignidad humana, no es una situacion deducida o que se funda en una regla
de la experiencia, es en si misma considerada una condicion de la naturaleza del hombre
que escapa al objeto del conocimiento, porque existe sin que sea necesario argumento o

razonamiento que permita su deduccion o inferencia” (Falconi J. G., 2010)

A partir de esta explicacidn, toda persona a quién se le atribuya el cometimiento de
un hecho punible, si bien por una parte debe ser sancionada, por otra tiene que ser tratada
sin violentar su derecho a la dignidad, entonces al momento de procesar a una persona

debe primar el derecho antes indicado.

La dignidad humana esta sefialada en la Constitucion en el articulo 11 numeral 7,
“El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los

instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluira los demas derechos
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derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean

necesarios para su pleno desenvolvimiento”.

Asi también en el mismo cuerpo normativo reconoce la dignidad en diferentes
articulos, entre ellos el 33, 45, 57 numeral 21; los articulos 58, 84, 329 y 408; entendiendo
entonces que nuestra Constitucién garantiza el cumplimento de la dignidad de las personas

y las colectividades.

La dignidad humana forma parte esencial del hombre, es considerada una condicién
de la naturaleza del ser humano, no necesita de ningln aspecto externo ya que es un algo

que pertenece al hombre por el hecho mismo de ser hombre.

La dignidad es un valor inherente a cada persona, es un estado moral que engloba
un sin nimero de aspectos que son contrarios al hecho de ser tratados de formas que

afecten su integridad como ser humano.

1.3.4. Obligatoriedad de decisiones para el Estado

De acuerdo al articulo 171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador se
establece que: “El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean

respetadas por las instituciones y autoridades publicas” (Constitucion 2008, Articulo 171)

La Constitucion permite la aplicacion de las tradiciones ancestrales y su derecho
propio dentro de su ambito territorial y garantiza su cumplimento. Asi, también, el
convenio 169 de la OIT, instrumento internacional dirigido a la proteccion de los grupos
indigenas en el articulo 33 que declara: “1. La autoridad gubernamental responsable de las

cuestiones que abarca el presente Convenio deberd asegurarse de que existen instituciones
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u otros mecanismos apropiados para administrar los programas que afecten a los pueblos
interesados, y de que tales instituciones o mecanismos disponen de los medios necesarios

para el cabal desempefo de sus funciones...” (OIT, 1989)

La Corte Constitucional en sentencia No. 0008-09-SAN-CC, dictada el 9 de

diciembre del 2009, durante el periodo de transicion expresa:

“El Estado debe fomentar la interculturalidad, inspirar sus politicas e integrar sus instituciones,

segin los principios de equidad e igualdad de las culturas, asi como garantizar los derechos

colectivos, enmarcados en el texto constitucional y en los tratados y convenios internacionales

respecto a la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su valoracion, uso y

desarrollo, aspectos auto- determinados por nacionalidades y pueblos que tienen reconocimiento

oficial del Estado ecuatoriano y que permite la visibilizacion y desarrollo de estos pueblos.” (Pacari

Vega, Nina, 2009)

Es obligacion del Estado promover la interculturalidad, velar por el cumplimiento
de su cultura, ideologias o creencias, el Estado ecuatoriano garantiza a través de los
derechos colectivos, la costumbre de gestion de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, estos a su vez amparados en la Constitucion que sostiene entre varios aspectos

el respeto a la justicia indigena, la aplicacion de los derechos colectivos sin discriminacién

alguna en condiciones de igualdad y equidad entre mujeres y hombres.

Es, entonces, deber del Estado, de acuerdo con la jerarquia de normas, garantizar el
cumplimiento de la Constitucion e instrumentos internacionales que protejan los derechos
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, con la finalidad de mantener el

orden social y buscar el respeto a las diferentes culturas existentes.

Como complemento de lo ya sefialado, el articulo 1 de la Constitucion Ecuatoriana

vigente en su primer inciso establece: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos
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y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,

plurinacional y laico...”. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

La interculturalidad de forma general hace referencia a la existencia de varias
culturas en un espacio fisico, eso quiere decir por lo tanto que la interculturalidad siempre
ha existido, ya que es el intercambio de culturas entre personas en un Estado, en nuestro
caso en el Ecuador han existido los indigenas, mestizo, etc, y es ahi que se da un

intercambio de costumbres y actividades de acuerdo a sus culturas.

Ademas la interculturalidad tiene otra finalidad como el reconocimiento de varias

culturas al buscar una mejor convivencia dentro de un Estado.

El Estado también estimulara la cultura, la linglistica y arqueoldgica de las
nacionalidades y pueblos indigenas, asi como el conjunto de valores y manifestaciones

disimiles que configuran la identidad pluricultural y multiétnica.

Es importante recalcar que las decisiones que llegan a tomar las autoridades
indigenas dentro de su jurisdiccion y respecto a actos u omisiones de sus miembros, deben
ser respetadas por el Estado ecuatoriano siempre y cuando naturalmente estas decisiones
no violen garantias constitucionales y derechos reconocidos en instrumentos

internacionales.

La existencia de otras culturas puede ocasionar conflicto debido al desconocimiento
de las formas de actuar de cada cultura, su reconocimiento es insuficiente ya que se

desconoce como se desarrollan y desenvuelven los miembros de una comunidad.

Es evidente en la actualidad la falta de conocimiento al hablar por ejemplo, de
tortura, ya que eso significa desconocer del tema, por lo que en la justicia indigena se trata

de purificacién del infractor, no existe por lo tanto dicha tortura. EI derecho indigena
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dentro de su jurisdiccion es autobnomo e independiente y esta Unicamente sometida a la

Constitucion.

Hay que mencionar que no solo comprende la plurinacionalidad el reconocimiento
individual sino colectivo, implica por lo tanto el respectivo ejercicio de los derechos, el

mismo que puede ser de forma individual o colectiva.

El reconocimiento abarca permitir el desarrollo de los diferentes pueblos y

nacionalidades indigenas con sus costumbres diferentes dentro de un mismo estado.

El desarrollo del principio de pluriculturalidad implica cumplir con los derechos de
otras culturas en su totalidad y no como se ha venido suscitando con nuestra Constitucion

ecuatoriana.

En consecuencia asi lo establece Raul Llasag y dice: “se limita a reconocer algunos
derechos de los pueblos, nacionalidades, comunas, comunidades indigenas y otras
colectividades; el ejercicio de los derechos en forma individual y colectiva, pero no se
cambia la estructura del Estado liberal, por ejemplo no se determina la participacion directa
de las nacionalidades, pueblos, comunidades y colectivos en los organismos

administrativos, judiciales, legislativos y otros del Estado”. (Andrade S. T., 2004)

Para que la pluriculturalidad se cumpla es necesario que existan métodos de
interpretacion de tal manera que las diferentes comunidades, pueblos y nacionalidades

existentes en el Ecuador sean desarrollados y entendidos correctamente.

Solo de esta manera se encontraria el bienestar social, ademas es fundamental
entender que la formacion de la administracion de justicia se fortalece mutuamente, es

decir la administracion de la justicia indigena como de la ordinaria estan progreso.
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Uno de los aspectos fundamentales es la participacion de las colectividades en las
distintas funciones o instituciones del Estado, evitando que exista discriminacion a las

distintas culturas.

La falta de conocimiento general de ciertas personas en la actualidad al momento
de interpretar la constitucion y a las diferentes normas que permiten ejercer la justicia
indigena han provocado que no se apliquen de manera correcta y peor aun de manera
legitima una gran diversidad de temas referentes a la plurinacionalidad, ademés las
actitudes racistas no permiten un desarrollo adecuado de las culturas porque han llevado a
tener ideas equivocadas de las creencias y costumbres de las comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas.

Considérese asi que: “la interculturalidad es un principio del Estado ecuatoriano
que permite viabilizar lo plurinacional, cuyo objetivo es alcanzar la unidad en la
diversidad, y en el tema de la justicia, llegar a una compatibilizacién de la jurisdiccion
ordinaria e indigena, bajo el principio del respeto e impidiendo todo tipo de discriminacion

y marginacion”. (Andrade S. T., 2004)

1.3.5. Sujecion al control constitucional

En un Estado constitucional de derechos, cumpliendo debidamente las garantias
que abarcan a la justicia indigena, guiada por los principios constitucionales, plenamente
exigibles de manera colectiva o individual, la justicia indigena debe mantener como

enfoque las directrices constitucionales que le otorgan y regulan sus potestades.
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Por sujecion al control constitucional entendemos que es indispensable ajustar la
normativa legal a las disposiciones constitucionales, para garantizar la vigencia de los

derechos humanos, la naturaleza y la supremacia constitucional.

La justicia constitucional es una herramienta eficaz e iddnea para hacer realidad las
exigencias del texto constitucional que asegura la vigencia del principio democrético y
controla eficazmente la actividad de los poderes publicos y de los particulares. (Ley

Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009)

Por su parte, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional establece en su articulo 65: “3. Autonomia. Las autoridades de las
nacionalidades, pueblos y comunidades indigenas, gozaran de un maximo de autonomia...
No obstante el reconocimiento de un maximo de autonomia, tiene los limites establecidos
por la Constitucion vigente, los instrumentos internacionales de derechos de los pueblos
indigenas y esta Ley.” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, 2009)

Este numeral tiene relacién con parte del articulo 171 de la Constitucién ya que los
dos otorgan autonomia para la aplicacién de sus costumbres ancestrales dentro de su
territorio, teniendo presente su limitacién, es decir no siempre es aplicable la justicia
indigena y es por ello que para evitar inconvenientes es necesario la cooperacion y
coordinacion con la justicia ordinaria y de ser el caso, se recurrird a lo que establece el
Codigo Organico de la Funcion Judicial en el que establece que en caso de duda, se

aplicara la justicia indigena.

El control de constitucionalidad en el ambito de la justicia constitucional supone
hacer visible el limite de la Constitucion, los instrumentos internacionales que en el marco

interno de un Estado son asegurados mediante la justicia constitucional.
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Aquello supone otorgar facultades al érgano de control capaz de convertir en un
margen de correccion de las autoridades jurisdiccionales indigenas a la Constitucién como
norma suprema dentro del Estado. De lo contrario, la norma fundamental dejaria de ser

supremo y su guardidn (La Corte Constitucional) su garante.

La justicia indigena podréa actuar siempre que no se oponga a la constitucion, es

decir, guiados por lo establecido y considerando como limite a la Constitucion.

1.4. Reconocimiento de la justicia indigena en las constituciones de los paises andinos

y en instrumentos internacionales.

El convenio 169 de la OIT, es el instrumento fundamental que protege el derecho
indigena, es el mayor respaldo de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
pues es donde existe un reconocimiento de todo lo referente a los derechos que les

corresponde a los grupos indigenas.

El articulo 1 expresa: “El presente Convenio se aplica a los pueblos tribales en
paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan de
otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus

propias costumbres o tradiciones o0 por una legislacion especial” (OIT, 1989).

Los pueblos indigenas en atencion a nuestra Constitucion, son libres de expresar su
cultura, vivir dignamente y en armonia, como les corresponden con sus derechos
adquiridos. Este convenio tiene como finalidad el progreso de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, sobre todo que los mismos tengan mayor seguridad al contar con

un instrumento vigente que los respalde.
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Asimismo, el articulo 8 dicta: “...1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario. 2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que estas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicaciéon de este

principio.” (OIT, 1989).

Este articulo también reconoce que la justicia indigena debe desarrollarse en base a
sus costumbres y derecho consuetudinario, es decir existe este derecho de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas y a su vez una proteccion; sin embargo, hay que tener
presente que esto no puede contradecir los derechos fundamentales establecidos en la

constitucion y tratados internacionales.

La justicia indigena debe ser aplicada con atencién y en coordinacion con la justicia
ordinaria de tal forma que no exista inconveniente y se mantenga el orden social, aunque
resulte de cierta manera complicado, ya que mientras no exista un limite de aplicacion de
justicia, es dificil que la justicia indigena acceda y a su vez también la justicia ordinaria,

tanto la una como la otra al no existir limites creeran que es pertinente aplicar su justica.

De igual manera, dentro de este convenio, los articulos 9 y 10 consideran que los
grupos indigenas cumplen con un procedimiento en base a su cultura la cual debera ser
respetada con el objetivo del cumplimiento del sistema de coordinacion y cooperacion,
siendo la unica manera de evitar problemas en la aplicacion en cuanto no es posible todo

acto, justificandose en la cultura y respetando ciertas formas de represion de los delitos.
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Sin embargo el hecho de que la Constitucion del Ecuador mencione la existencia de
otras culturas y permita la aplicacion de la justicia indigena, asi también que exista
instrumentos que garantice el cumplimiento de la justicia indigena, todo esto es
insuficiente porgque una cosa es el reconocimiento y otra que se permita desarrollar como

corresponde.

Si bien la Constitucion en su articulo 171 menciona que las autoridades pueblos y
nacionalidad indigenas ejerceran sus funciones dentro de su territorio, por otro lado al no
establecer un limite de aplicacién permite la interpretacion de segln su conveniencia. Es
asi que existen profesionales del derecho que se sustentan en el hecho de que no todos los

casos deben ser aplicados por la justicia indigena.

Consideran aplicable la justicia indigena en caso de bagatela, casos de menor
importancia, es decir ya limitan a la justicia indigena a aplicar su cultura. Consideran que
la justicia indigena resuelve asuntos familiares pero un caso como violacion ya no tendria

capacidad para resolverlo.

En cuanto a estas culturas, al no considerar que lo méas adecuado sea la privacién de
la libertad a quienes cometan delitos, optan por otra forma de sancién mediante
procedimientos propios de su cultura y creencia, que para ellos son efectivos, evitando de

esta manera que la mayoria de los infractores vuelvan a reincidir.

En Ecuador el reconocimiento mas importante es el que se da en el articulo 171 de
la Constitucion. Como ya se menciond antes, este articulo tiene un avance muy grande y
notorio en varios aspectos relacionados con la justicia indigena, considerando a las
personas en igualdad de derechos, sin discriminacion a diferencia de articulos de
constituciones anteriores; y por ultimo las mujeres tienen una inclusion total garantizando

su participacion y decision.
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Estos cambios son evidentes y de gran importancia pues se da la participacion

adecuada a las personas.

La justicia indigena esta reconocida no solo en el Ecuador sino también en otros

paises como Bolivia, Per, Colombia asi consta en cada una de sus constituciones.

La Constitucion Colombiana por ejemplo, establece en su articulo 246. “Las
autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que
no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera las formas
de coordinaciéon de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.”

(Constitucion de Colombia).

El contenido es similar al de la Constitucion Ecuatoriana ya que también se
establece que los pueblos indigenas actuaran de conformidad con sus propias normas y en
coordinacion con el sistema judicial nacional, es decir que al igual que nuestro pais los

pueblos indigenas pueden aplicar su propia ley para solucionar conflictos.

Por otra parte, la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia en su
Articulo 2 dice: “Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre
determinacion en el marco de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la
autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la
consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley.”

(Constitucion de Bolivia)

En este pais, al existir pueblos indigenas en su territorio, busca garantizar su
desarrollo permitiendo que segun su ideologia actten siempre en coordinacion con la Ley.

Debemos tener claro que este reconocimiento no significa que se dé una independencia
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total, siempre se tendrd sobre cualquier instrumento legal a la constitucion, es asi que

cuando exista vacio o conflictos legales siempre se observara lo que la constitucion ordene.

De su lado, la Constitucion peruana también reconoce la justicia indigena en su
Articulo 89 “Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y son
personas juridicas. Son autdbnomas en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y
la libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del
marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso
de abandono previsto en el articulo anterior. EI Estado respeta la identidad cultural de las

Comunidades Campesinas y Nativas.” (Constitucion de Perq).

Las comunidades nativas son reconocidas también en nuestro pais vecino Per(, en
este articulo no menciona la justicia indigena, pero es claro cuando se refiere a las
comunidades campesinas y nativas que es lo que en nuestra constitucion se refiera a los

pueblos y nacionalidades indigenas.

En 1948 la novena conferencia Internacional Americana o Declaracion de los
Derechos Sociales del Trabajador aprob6 una carta de Garantias sociales en la que
manifiesta lo siguiente en el articulo 39 “En los paises donde existe el problema de la
poblacién aborigen se adoptaran las medidas necesarias para prestar al indio proteccion y
asistencia, amparandole la vida, la libertad y la propiedad defendiéndolo de la miseria y
suministrandole adecuada educacion...” (Carta Internacional Americana de Garantias
Sociales o Declaracion de los Derechos Sociales del Trabajador), lo que notoriamente

garantiza la creacion de una sociedad de inclusion para las nacionalidades indigenas.

Para concluir, es importante recalcar que en todo lugar donde estén asentados

grupos indigenas, tiene que cumplirse la creacion de medidas de proteccion para dichas
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colectividades, sin dejar de considerar, ademas, sus derechos primordiales como la vida,

libertad, vida digna, etc., sin distincion alguna.

Es asi que a través de lo mencionado anteriormente, podemos evidenciar como ha
ido evolucionando el reconocimiento del pluralismo juridico dentro de las diferentes
normas establecidas en nuestro pais y en el mundo entero. Ecuador, como un pais

pluricultural y diverso debe conservar estas culturas.

La Constitucion reconoce la plurinacionalidad, esto comprende un cambio para la
justicia indigena y toda la sociedad debido a que la plurinacionalidad tiene como finalidad
el bienestar de todos los ecuatorianos al establecer vivir en un Estado de justicia que

permita que se dé el buen vivir (sumak kawsay) de todas las personas.

40



CAPITULO 11

JURISDICCION Y ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA INDIGENA

2.1 Facultades Jurisdiccionales en el &mbito de la Justicia Indigena

La justicia indigena no cuenta con un sistema de ordenamiento juridico escrito, por
lo que estd basada en su derecho propio sin necesidad de sustentarse en un Organo
especializado. Este sistema juridico se rige en un procedimiento rapido y de caracter

publico. (César Augusto Cardenas Ochoa , 2010)

La justicia indigena surge como un mecanismo para afianzar y garantizar los
valores y principios de los miembros de las comunidades indigenas; velar por el
cumplimiento de sus deberes y derechos; y mantener el respeto y la armonia entre los seres

humanos.

De este modo, se afirma que el reconocimiento y la garantia de los derechos de los
pueblos indigenas se ve plasmado en el texto constitucional por medio de la aprobacién de
un sistema juridico indigena con sanciones propias que contard con la coordinacion y

cooperacion estatal, siempre y cuando respete las condiciones constitucionales.

Esta jurisdiccién especial indigena tiene dos orientaciones especificas: "romper el
monismo juridico para aceptar y reconocer el pluralismo juridico”, y "romper el
imperialismo juridico, de extender categorias, principios, reglas juridicas obligatorias que
han impuesto a lo largo de la historia a los pueblos indigenas" (Cardenas Ochoa C. A.,

2010)
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A pesar de tener concordancia con la Constitucion, a menudo surgen conflictos
relacionados con los limites de la competencia y jurisdiccion de la justicia indigena; pues,
cuando existe un conflicto, las autoridades indigenas no poseen mecanismo alguno para
devolver los casos y permitir que sean solucionados en sus propias comunidades, de
manera que se suscita un problema de competencia entre las autoridades de la justicia

ordinaria y la justicia indigena (César Augusto Cardenas Ochoa , 2010).

En este caso hay que remitirse al Codigo Organico de la Funcion Judicial que en su
articulo 344 expresa: “...Pro jurisdiccion indigena.- en caso de duda entre jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion indigena, se preferird esta Gltima, de tal manera que se asegure

su mayor autonomia y la menor intervencion posible....”

Por consiguiente, la jurisdiccién de las autoridades indigenas es reconocida tanto en
la Constitucion como en el Codigo Organico de la Funcion Judicial, demostrando y
justificando a quién le corresponde la administracion de justicia, bien sea a la ordinaria 0 a
la indigena dependiendo de cada caso e incluso sefialando que la segunda prevalece sobre

la primera en caso de existir duda alguna.

Para delimitar el ambito de aplicacion de la justicia indigena es necesario
mencionar los elementos que deben cumplir las comunidades indigenas y asi saber hasta

donde les corresponde la aplicacion de la justicia.

“Cada pueblo o nacionalidad tiene su autonomia, en consecuencia tiene su
jurisdiccion y competencia, tendria necesariamente que respetar su ambito de accién a los
otros pueblos y sus derechos fundamentales mutua y tolerantemente”. (Guartambel D. C.,

2006)

Los elementos que debe plasmar son: 1. Una autoridad, 2. Una correcta legislacion,

3. La existencia de sanciones; vy, 4. Los procedimientos. Al contar con estos elementos, la
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autoridad se encargara de respetar los limites, es decir, su aplicacion dentro de su territorio
y es también quien hara cumplir la legislacién, las sanciones y los correspondientes

procedimientos.

Teniendo claro que el territorio ya se ha analizado, al saber que se entiende no
solamente como un pedazo de tierra sino como una identificacion del hombre indigena,
como un sentimiento cultural, conciencia de ideologia y ademas debe ser reconocido por la

comunidad como uno de sus miembros.

Si bien no existen limites de aplicacion de la justicia indigena, las autoridades de
las comunidades indigenas segun la Constitucion, estan facultadas para conocer y resolver
los incidentes que se den dentro de la comunidad, siempre y cuando se respeten los

derechos humanos, la Constitucion y demas tratados que protejan al ser humano como tal.

La justicia indigena sera aplicada en todo el &mbito territorial en el que se asienten
comunidades indigenas. Aqui se da una contradiccién y es donde surge el conflicto, ya
que para los indigenas se aplicara su justicia sobre incidentes dentro de su territorio e

incluso si el ilicito es cometido por un indigena fuera de su jurisdiccion.

En este caso radica la interculturalidad de tal manera que la justicia ordinaria
dejaria de tener conocimiento, permitiendo a la justicia indigena ejercer su derecho;
permitiendo a su comunidad aplicar sus costumbres pero al mismo tiempo facultandole al

infractor indigena ser sancionado de acuerdo a su ideologia.

No sucede lo mismo cuando el infractor no pertenece a la comunidad indigena,
puesto que por el motivo de no tener esas costumbres, no va a obtener el mismo resultado

gue una persona que si cree en la purificacion.
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Entiéndase de lo anteriormente manifestado, una vez que se haya aplicado ya sea la
justicia indigena o la justicia ordinaria, adquiere la categoria de cosa juzgada por lo tanto

no puede interponerse recurso alguno, no puede volver a ser juzgado.

2.2 Pluralidad Juridica.

Desde que el término pluralismo juridico comenzo a ser utilizado, ha sufrido varios
cambios y malinterpretaciones, por lo que es necesario utilizar la expresion de manera

correcta.

Existen diferentes puntos de vista desde los cuales se puede interpretar el

pluralismo.

Una de ellas es el Pluralismo Juridico basado en la Teoria de la Institucion, el cual
afirma que: “El Estado no es el Gnico centro productor de normas juridicas sino también el
producido por los grupos sociales diferentes al Estado, siempre y cuando: determinen sus
fines propios, establezcan los medios para llegar a esos fines, y que tengan diferente

cultura”. (Bobbio, 2005)

El pluralismo Juridico se define como la oportunidad que tienen los pueblos
indigenas de desarrollar y fortalecer la diversidad cultural y los derechos de cada etnia.
También les permite resolver sus conflictos internos utilizando los métodos en sus propias
leyes, lo que les da la posibilidad de no perder su autenticidad frente a otros sistemas

juridicos. (Leon, 2006, p.75)
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Entonces, en téerminos mas simples, el pluralismo juridico es la coexistencia de un
conjunto de normas juridicas en un plano de igualdad y respeto, dentro de un mismo

tiempo y espacio.

El pluralismo juridico, es un tema complicado de desarrollar, ya que ha causado
varias molestias en diferentes gobiernos, los cuales sienten que una parte de su poder es
arrebatado al permitir que se desarrolle y defienda este tema en pequefias partes del

territorio.

A pesar de esto, es una obligacion del Estado garantizar los derechos de los pueblos
indigenas por lo que deben encontrar la manera de combinar y regular sus politicas con las
politicas internas de estos pueblos que han atravesado muchos afios sin ser valorados y

reconocidos adecuadamente.

El Estado debe buscar la forma de proteger los derechos de los indigenas y a su vez
garantizarles mejores condiciones de vida y fomentar las relaciones interétnicas en un
contexto democratico, son solo algunas de las garantias por las que el Estado debe luchar.

(Ramirez, 2007, p.2)

Dentro de la Republica del Ecuador, la Constitucion garantiza los derechos de los
pueblos indigenas: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
(...) unitario, intercultural, plurinacional...” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008), lo cual implica no solo el reconocimiento de su diversidad y heterogeneidad en su
composicion poblacional, sino que, esencialmente declara su pluralidad en los ambitos

juridico, social y cultural.

Franz Benda-Beckman define al pluralismo juridico como: “La coexistencia de dos
0 mas grupos de concepciones normativas dentro del mismo proceso o de procesos

agregados de estructuracion; pero también la coexistencia del mismo elemento normativo
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en mas de un contexto”, también destaca un punto relevante, “el hecho de que no se trata
solo de sistemas que se interrelacionan y se moldean mutuamente sino que se remiten a

concepciones normativas diferentes”.

Esta apreciacion es importante cuando lo que se desea es documentar las précticas
juridicas indigenas y caracterizar la particularidad del derecho indigena. (Victoria Chenaut,
2011)

A pesar de ser reconocido en la constitucion del ecuador, su aplicacion exige
superar los estereotipos que se le han dado a las préacticas de las diversas culturas indigenas
que existen en nuestro pais.

El pluralismo es la representacion dptima del derecho, pero existen ciertos pueblos
indigenas que imparten ley con practicas desde un criterio general, que no son muy
apropiadas para la era actual y que al mismo tiempo por esa vision, de alguna forma
vulneran ciertos derechos humanos de los miembros de sus comunidades.

En la Constitucién de la Republica del Ecuador vigente, se reconoce expresamente
el pluralismo juridico, esto quiere decir que en nuestro territorio ecuatoriano existen varios
sistemas juridicos distintos, lo cual provoca una serie de inconvenientes para la aplicacion
de la justicia.

Al existir diferentes formas de juzgamientos surge un conflicto de limites de
aplicacion. Si bien la Constitucion de la Republica es el limite, no especifica en ciertos
casos qué jurisdiccion es la aplicable, entre estos casos tenemos el hecho de un ilicito
cometido por un indigena fuera de su territorio y otro inconveniente también se da cuando
un miembro que no pertenece a la comunidad indigena comete un ilicito en este territorio,

a quién le corresponderia la aplicacion de la justicia.

Mencionando nuevamente que la justicia indigena comprende: “los sistemas de

normas, procedimientos y autoridades, que regulan la vida social de las comunidades y
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pueblos indigenas, y les permite resolver sus conflictos de acuerdo a sus valores,

cosmovision, necesidades e intereses”. (Salazar)

La pluralidad juridica permite hablar de la existencia de varios sistemas juridicos
que como Yya se dijo, puede ocasionar controversia pero también pueden interactuar y

complementarse.

Es de gran importancia la capacitacion y el desarrollo de la sociedad para no
unicamente reconocer la existencia de otras culturas sino también conocer mas de ellas y a

su vez permitir que se cumpla como corresponde.

Carlos Pérez Guartambel asume el pluralismo juridico asi:

“el pluralismo juridico tiene la enorme ventaja o mérito de ser tolerante con las diversas formas de
expresion de otros derechos de diversos pueblos que se manifiestan de manera distinta, esto no
significa para nada impulsar un caos de legislaciones, autoridades o quiza desentenderse de dichos
pueblos, sino que permite la convivencia pacifica de los pueblos con un reconocimiento explicito a
las reglas o preceptos imperantes dentro de la comunidad”.

2.3. Objetivo de la Justicia Indigena

El objetivo principal de la justicia indigena es recuperar la tranquilidad de la
comunidad, sancionando al infractor y de esta forma permitiéndole meditar y
obligandolo a que repare los dafios causados; por lo tanto, luego de que haya superado

estos filtros pueda reincorporarse a la comunidad indigena como una persona de bien.

La justicia indigena implantada conlleva como objetivo fundamental reinsertar a la
persona dentro de la comunidad mediante la rehabilitacion, la cual se considera como
renovada y exculpada luego de haberse cumplido su sancion. (Cardenas Ochoa C. A.,

2010).
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El objetivo que se plantea la justicia indigena es restablecer el orden y la paz social.
Los jueces o autoridades de las comunidades indigenas, son los encargados de cumplir y
hacer cumplir los principios, valores y normas basicas: ama killa, ama llulla, ama

shua; Solidaridad, Reciprocidad y Colectividad.

De acuerdo a su cosmovision, la justicia indigena ante el pueblo se fundamenta en
el objetivo en el cual el individuo que ha cometido un delito pueda reconocer su falta,

enmendar su error y no volver a repetirlo en el futuro.

Al analizar los resultados y segiin la opinion de Cardenas: “Las sanciones son
aplicadas con el objetivo de que el individuo que ha cometido un delito pueda reconocer
su falta, enmendar su error y no volver a repetirlo en lo futuro” (Céardenas Ochoa C. A.,

2010).

El objetivo de la justicia indigena es el reconocimiento de los pueblos indigenas, lo
cual es fundamental para la construccion de la unidad nacional, basada en el respeto y
ejercicio de derechos politicos, culturales, econdmicos y espirituales de todos los

ecuatorianos.

Sin duda alguna, el objetivo de dicho sistema no es el aprisionamiento de las
personas para cumplir una sentencia, por el contrario, se busca llevar a las personas a un
proceso de reflexion e interiorizacion, por medio del cual puedan recapacitar sus hechos

y redimir sus errores para poder volver a formar parte de la comunidad. (Ortiz, 2009)

Se ha creado una forma de destruccion hacia las comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas, creando un rumor en el que dicen que los indigenas quieren
separarse de los actuales Estados nacion, cuando en realidad la lucha de los indigenas ha
sido para formar parte del Estado y no ser excluidos, Unicamente se ha tratado de buscar el

respeto a su cultura y asi permitir su aplicacion.
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“Asi se plantea el imperativo politico de la unidad respetando la diversidad de los pueblos y
culturas, de esta manera se aclara a la sociedad ecuatoriana que los pueblos indigenas a pesar de haber vivido
sometidos, excluidos, repudiados por el hecho de ser diferentes por siglos, buscan la unidad de los
ecuatorianos, demandan reconocernos como hermanos a pesar de las diferencias, para construir un futuro
comun. Esta es la mayor demostracién de madurez politica y democrética de este movimiento y también la
mayor prueba de patriotismo y lealtad con el pais, que diluye los temores que habian creado sectores
interesados al afirmar que se iniciaba el terror en el pais por la "venganza India"” (Andrade S. G., 2009)

2.4. Bases, fundamentos y principios de la administracion de la justicia indigena

En contraste al proceso burocratico que se lleva a cabo en la justicia ordinaria, la
justicia indigena se ha caracterizado por resolver los conflictos que se presentan en sus

comunidades por métodos tradicionales como son la mediacién y la conciliacion.

La justicia indigena esta basada principalmente en la costumbre juridica, es decir se
realiza fundamentada en la practica frecuente de determinadas formas de resolucion de un
conflicto de acuerdo a la aprobacion social y en este caso de la comunidad indigena. Las
autoridades propias de cada territorio, son las encargadas vigilar el orden en sus
comunidades y poseen la jurisdiccion para determinar las sanciones o castigos que

consideren necesarios de acuerdo a las situaciones que se les presenten.

Para poder llevar acabo la adminstracion de justicia indigena, se debe ejecutar un

proceso, que comprende basicamente:

Segun Cesar Augusto Cardenas EI primer paso es la WILLACHINA o la demanda en la
cual los afectados deben narrar de forma oral los hechos ocurridos y se pone al tanto de las

personas responsables del hecho.

Posteriormente, se realiza la TAPUYKUNA o la investigacion del caso, la misma que

es realizada por los dirigentes de las comunidades por medio de métodos como
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observacion, testigos, evidencias y testimonios que permitan poder llegar a conocer la

verdad y los actores del conflicto.

El tercer paso que debe ser ejecutado es la CHIMBAPURANA, que consiste en la
confrontacidn cara a cara y de manera verbal de los involucrados, y es en este momento en

el que se presentan todas las pruebas.

Este paso es crucial, puesto que de acuerdo al mismo se dictaminara la
KILLPICHIRINA que se debera realizar. Las sanciones son varias, y van desde bafios con
agua fria, latigazos, bafios con ortiga, trabajo comunitario hasta la expulsién de la
comunidad. Sin embargo, no existe la pena de muerte dentro de sus sanciones, puesto que
como se ha dicho, el limite constituye la Constitucion y los instrumentos internacionales de

derechos humanos. (César Augusto Céardenas Ochoa , 2010)

“Para los pueblos indigenas las sanciones no son consideradas como negativas, sino que es una forma de
hacer que el infractor tome conciencia, se arrepienta y cambie de actitud, en el idioma kichwa se dice
wanachina (hacer que se arrepienta), kunana (aconsejar). Las sanciones son aplicadas también con una
connotacion espiritual, es decir no solo se quiere corregir la parte racional o fisioldgica del infractor sino
también purificar el alma y el espiritu ”. (Jessica, 2017)

Las practicas de la justicia indigena, buscan conservar el legado ancestral y patrimonio
cultural de nuestros antepasados, y mantener asi las costumbres que se encuentran muy
arraigadas a la identidad propia de nuestro pais y evitar perderla con la utilizacion de

practicas modernas que cada vez se expande en nuestra sociedad.
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2.5 La administracion de justicia indigena y la administracion de justicia ordinaria en

el Ecuador

La justicia indigena dentro del pluralismo juridico tiene su base en el articulo 171
de la Constitucion de la Republica. Sin embargo en la practica podemos constatar que
también existen controversias entre la jurisdiccion indigena y la ordinaria, toda vez que adn
no tenemos una ley que establezca los mecanismos de coordinacion y cooperacién entre

dichas jurisdicciones. (Falconi J. C., 2014)

Podemos decir que la justicia indigena es un conjunto de normas la cual se basa en
valores y principios culturales, junto con procedimientos y practicas que regulan la
sociedad en la comunidad y el territorio a su vez. Cumpliendo de esta manera con el
principio de celeridad lo cual no sucede en lajusticia ordinaria en cuanto se ha

caracterizado por ser lenta y muchas veces injusta.

El Ecuador es reconocido como un Estado pluricultural y multiétnico que vive un
proceso importante en cuanto al ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas, debido

a que los mismos ocupan un gran lugar en la sociedad del pais.

Los pueblos y nacionalidades indigenas en el Ecuador, por varios afios han
administrado su propio sistema de justicia, el cual estid basado a su propia experiencia y
cultura, estd de acuerdo sus principios de cosmovision, en la cual la justicia se fundamenta
en que las sanciones son aplicadas con el objetivo de que el individuo que ha cometido un

delito pueda reconocer su falta, enmendar su error y no volver a repetirlo en el futuro.

En la justicia indigena, el castigo por la violacion de la norma se presenta de forma

fisica con un caracter sanador y de purificacion, cada castigo tiene su significado de
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purificacion. La justicia indigena es una practica con sentido econémico, es decir, con un

significado financiero y comunitario muy concreto.

Se debe tener claro que la justicia indigena tiene su propia jurisdiccion, la misma
tiene una profunda relacién con la justicia ordinaria y tiene el mismo valor, ya que una vez
sancionado el individuo en la justica indigena no puede ser sancionado de nuevo en la

justicia ordinaria y viceversa.

Sin embargo es necesario sefialar que las précticas de la justicia indigena, se

encuentran en contradiccion con las disposiciones de la Constitucion en vigencia.

El limite tanto de la justicia indigena como la ordinaria es la Constitucion, la
justicia ordinaria se aplica en todo el territorio ecuatoriano con excepcion a los lugares que

tengan su propia jurisdiccion.

En los dos casos deben mantener relacion para evitar conflictos de aplicacion,
considerando la Constitucién que ordena la coordinacion y cooperacion ademas, el Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial resuelve ain méas cualquier conflicto, al establecer que en

caso de duda se aplicara la justicia indigena.

La justicia indigena y ordinaria a pesar de tener su base en la Constitucion, siguen
existiendo en ellas controversias y dudas en cuanto a sus limites de aplicacion. Deben
mantenerse en profunda relacién para una adecuada aplicacion de la justicia y evitar que se

vulnere los derechos humanos inherentes a las personas.

La justicia ordinaria al contar con procedimientos establecidos y mecanismos necesarios
para administrar justicia es la que debe impulsar y apoyar el correcto desenvolvimiento de
la justicia indigena, y esta a su vez, debe someterse a un control debido a ser un derecho no

escrito.
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2.6 Potestad para la administracion de la Justicia Indigena

La administracion de la justicia indigena cada vez ha sido con mayor realce un tema
de discusion y analisis. Dia a dia se escucha hablar sobre este tema, sin embargo no hay un

real interés en saber mas acerca del mismo.

Existe una limitacion en las personas referente a saber que existe una legislacién
que rige para todos los ecuatorianos y es por esta razon, que sin el conocimiento necesario
se llega a decir que pueblos y comunidades indigenas no respetan la Ley y que atentan

contra el ordenamiento juridico del pais. (lllaquiche Licta, 2001)

De igual manera, es de conocimiento de la sociedad ecuatoriana, segun el articulo
171 de la Constitucion de la Republica, que los pueblos y nacionalidades indigenas del
Ecuador tienen la potestad de administrar justicia conforme a sus usos, costumbres, o lo
que es el Sistema Juridico Propio (derecho indigena); légicamente, con sus autoridades en

todos los problemas internos.

A pesar de la consideracion que se da a los indigenas se debe entender la
Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, el cual infiere que estas comunidades
tienen la potestad de administrar su propia justicia dentro de sus pueblos accionando la
misma con sustento a sus tradiciones y costumbres, siempre y cuando los autores sean

indigenas y estén acompafiados de sus autoridades competentes.

Asi Raul ILaquiche Licta menciona que en la justicia indigena: “Se aplica una justicia
imparcial, sin corrupcion ni gastos y sin la lentitud reinante en la actualidad, el pueblo

participa en el juzgamiento, la sancion indigena es menos gravosa- economica, mas
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familiar y social que la administracion de justicia ordinaria; consiguientemente tiene

principios y caracteristicas propias y diferentes”.

La potestad de administrar justicia emana de la Constitucién y se refiere
especificamente a la justicia indigena en el articulo 171 que ya se analiz6 anteriormente,
sin embargo el mismo es insuficiente y amerita la creacion de una Ley que reconozca y se

refiera Unica y exclusivamente a esta potestad.

Por consiguiente la creacion de una Ley permitiria a la justicia indigena administrar
correctamente su derecho que es de vital importancia y se evitarian conflictos de aplicacion

de justicia, es decir seria til tanto para la justicia indigena como para la ordinaria.

2.6.1. Autoridades Indigenas que Administran Justicia

En las comunidades indigenas para llegar a ser una autoridad competente, es decir, una
persona designada por la comunidad para un fin determinado, se debe cumplir con una

cantidad de clausulas para que los pueblos vivan en armonia. Estas son:

Ser mayor de edad.

Ser conocido por el pueblo.

Su capacidad, honestidad y experiencia sean los correctos.

Estudios realizados. (Cardenas Ochoa C. A., 2010)
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Existen tres niveles de autoridades que administran justicia:

En primer nivel y para el caso de asuntos familiares, como insultos entre parientes,
temas relacionados con la herencia, asuntos menores, los indigenas lo resuelven dentro del
circulo intimo y familiar, donde las autoridades son los padres, los hijos mayores de edad,

o los encargados del hogar. (Cardenas Ochoa C. A., 2010)

En un segundo nivel se encuentran los cabildos, conformados por el presidente,
vicepresidente, secretario, tesorero y los sindicos. Estas autoridades, desempefian la

funcion de hacer justicia dentro de cada comunidad.

Solucionan los conflictos por medio de procesos especiales; participan los actores a
través de un consejo amplio con recomendaciones, ideas éticas y morales para una
convivencia pacifica, donde prima el respeto; asi, por medio de una autoridad llegan a un

acuerdo para la solucién. (Céardenas Ochoa C. A., 2010)

En tercer nivel esta la asamblea general que se encarga de asuntos graves y
extremadamente complejos, aspectos que no pueden ser resueltos por el padre de familia
porque va mas alla de un conflicto familiar, se trata de un hecho que amenaza la armonia

de toda la comunidad, como el homicidio por ejemplo.

Es la asamblea general el organismo supremo encargado de proveer justicia en
funcién de informes del organismo directivo o cabildo y obviamente conforme a las

indagaciones que se hayan realizado. (Guartambel D. C., 2006)

Es necesario tener presente que ademas de lo mencionado, al referirnos
anteriormente a los rangos que se han establecido, “las autoridades indigenas deben ser

reconocidas por todos los miembros de la comunidad, de tal manera que cuando hay un
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conflicto saben a donde recurrir y es esa autoridad quién conoce el procedimiento interno

para resolver conflictos” (Andrade, 2009)

Por consiguiente, no cualquier persona puede administrar justicia en cualquier

ambito sino que necesariamente debe ser reconocido como autoridad.

Si asumiera el caso de administracion de justicia indigena un miembro cualquiera,
esto implicaria un abuso que debe ser sancionado por los miembros de la comunidad, de
acuerdo a su derecho propio y a sus costumbres, todo esto mediante sus procedimientos y

autoridades reconocidas.

Las autoridades indigenas deben ser reconocidas por la comunidad y son ellos
quienes se encargaran de administrar justicia indigena, estas autoridades a diferencia de la
jurisdiccion ordinaria no reciben una remuneracion pero, por la labor que desempefian ya
que son ellos quienes devuelven a la comunidad armonia, luego de la solucion de
conflictos de acuerdo a sus costumbres entregan productos, alimentos o cualquier presente

como forma de pago. (Gualli, 2009)

2.6.2. Formas de Eleccién

Las elecciones son muy parecidas a las del sistema electoral nacional ya que se
realizaran periodicamente y sera de forma democratica. Si bien el derecho indigena es un
derecho no escrito, se basa el mismo en la costumbre; por otro lado la evolucién constante
que se manifiesta en el medio que vivimos, permite plasmar de esta manera la cultura de
las comunidades indigenas en reglamentos electorales, de esto mencionamos algunos

aspectos que se relacionan entre las diferentes comunidades indigenas:
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¢ Se realizan cada dos arios.

e Pueden votar mayores de edad, hombres y mujeres.

e Se da con votacion directa. (Licta, 2001)

Cada comunidad indigena tiene su propio reglamento sin embargo los puntos
mencionados son los mé&s comunes entre las mismas, es importante recalcar que no todas
las comunidades tienen el mismo reglamento pues existen diferentes autoridades en cada
una de ellas que se encargan de crear los mismos, ademas todas las comunidades indigenas

son diferentes aunque comparten algunos aspectos similares.

2.7 Procedimiento para el juzgamiento de la Justicia Indigena

La justicia indigena siendo un tema muy debatido debido a la forma de sancionar al
considerarla como inapropiada y que deberia seguir las normas establecidas en la justicia
ordinaria, las autoridades de los pueblos indigenas y sus asociados definen a la justicia
indigena como el método mas efectivo para ensefiar a sus miembros como comportarse
bajo los parametros establecidos, no tiene como fin el apresar a los indigenas responsables
de las diferentes infracciones; ejerciendo asi, un control social efectivo. (lllaquiche Licta,

2001)

La sancién es aplicada por decision de las autoridades indigenas conforme al hecho
cometido. Las comunidades indigenas se fundamentan en un conjunto de normas, teniendo
como base sus costumbres, la comunidad en la que se encuentre, las tradiciones, sus
practicas milenarias, entre otros, aunque en la mayoria se sigue un patrén, con el objetivo

de purificar a la persona culpable, para corregir sus errores. Las autoridades tienen la
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potestad de la creacion de sus leyes y estas no dependen de un 6rgano de Estado. (Ponce,

2014)

La justicia indigena al ser autdnoma, sus formas de regular a sus pobladores y de la
resolucion de conflictos dependen netamente de la comunidad para ser llevada a cabo.
Acttan por medio del sistema de rogacion, mas conocido como peticién de parte, esto
puede ser Unicamente solicitado por los involucrados o la familia, haciendo la peticion a
los cabildos y/o miembros de lo Organizacién para restablecer el orden. (lllaquiche Licta,

2001)

El primer paso de este proceso es conocido como Demanda-Denuncia donde se da a
conocer los antecedentes y se les brinda la informacion necesaria a los cabildos. El
infractor acude ante los cabildos para relatar los hechos desde su punto de vista. Las
autoridades prosiguen, sin formalidad alguna, a citar a los implicados, mediante un oficio
enviado con los alcaldes comunales, para que se cuente la otra perspectiva de lo sucedido.

Dando paso a la investigacion de hechos. (Rodriguez Valera, 2013)

En la Averiguacion-Investigacion se da un estudio cronoldgico de los hechos, en el
cual se hacen visibles las pruebas, como por ejemplo en caso de peleas donde se muestre
los rastros de algun tipo de agresién, con finalidad de buscar al verdadero culpable. La
responsabilidad de buscar todas estas pruebas recae sobre las autoridades, quienes al
terminar de examinar a profundidad las pruebas obtenidas dan un informe a una audiencia

oral. (Juarez Rodriguez, 2015)

La Audiencia Oral puede ser considerada el paso mas critico en todo este proceso
debido a que en esta instancia se da las confrontaciones entre las partes involucradas,
ademas cuentan con la presencia de los miembros de los cabildos, de otras comunidades,

personas mayores e incluso de dirigentes de la Organizacion. (Cufias Parada, 2013)
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Acto seguido, ya sea el presidente del cabildo o de la organizacién, instalan la
Asamblea. A continuacion, se nombra detalladamente la razon de la demanda y sus
respectivos resultados de las investigaciones, con el objetivo de dar a conocer el contexto
del problema. Si el problema trata sobre un robo, insulto, chisme, dafios a animales, etc., la
comunidad estara al tanto de la identidad del infractor, el dia, el mes y el afio del
acontecimiento, buscando que en un futuro no se vuelva a comer un delito parecido y
sobretodo que los habitantes conozcan quienes son las personas que tienen algun mal.

(lllaquiche Licta, 2001)

Prosiguiendo con el proceso, se da la audiencia oral en si, donde se imponen las

sanciones correspondientes, dependiendo de los resultados obtenidos.

El demandante relata los sucesos oralmente y las razones que lo han llevado a iniciar
este proceso. Luego el acusado, con el legitimo derecho de defensa, interviene aceptando o
negando los sucesos, siento este Ultimo un método de arrepentimiento para que la
Asamblea se conmueva y merme ya sea parcial o total las sanciones impuestas. (ILaquiche,

2001)

En el siguiente paso, los actores que intervinieron y que fueron nombrados
anteriormente, y sumandole a las familias de ambas partes involucradas, intervienen
haciendo una reflexion del suceso, en donde se aconseja que se dé el respeto maximo hacia
las leyes y recomendando que no se las vuelva a infringir a estas leyes sociales existentes,

dando paso al siguiente aspecto de resolucién. (Antepar, 2006)

La resolucion o sancion es la ultima fase de este proceso, en el cual se dictamina
con exactitud las sentencias con sus respectivas sanciones, como los ejemplos nombrados a

continuacion: multas, devolucion de objetos robados, bafio de agua fria, trabajo
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comunitario, ortiga, latigazos, o en casos mucho mas graves la expulsion definitiva de la

comunidad. (Ordoiiez, 2012)

Para que las sanciones sean impuestas se toman en cuenta muchos aspectos, como su
situacion economica, la gravedad de la falta, etc. Si las multas estan dirigidas al plano
econdmico, todo ese dinero serd destinado como fondo para la comunidad y/u

Organizacion. (lllaquiche Licta, 2001)

Mediante este tipo de procesos se han llevado a cabo la aplicacion de la Justicia
indigena, que se ha ido integrando en las normas constitucionales y siendo cada vez mas
aceptada por los pobladores. Gracias a esto las comunidades tienen mas autonomia
politica, permitiendo asi que se mantengan sus costumbres ancestrales, aseverando la

identidad de todas estas comunidades.
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CAPITULO 111

ANALISIS DE CASOS SOBRE LA JUSTICIA INDIGENA

De lo analizado a lo largo de este trabajo es menester citar casos donde los limites de la
jurisdiccion indigena y ordinaria son distinguidos. La Constitucion del Ecuador establece
que mediante la cooperacion y coordinacion de la justicia indigena y ordinaria se puede

establecer a quién le compete conocer un hecho para administrar justicia.

Es pertinente mencionar estos casos donde la intervencién de la justicia indigena u
ordinaria debe ser limitada dependiendo del hecho o acontecimiento en controversia,
considerando que el limite de la justicia indigena esta delimitado por su territorio y con la

finalidad de mantener el orden y estabilidad en cada comunidad.

Ademas se debe sefialar una vez méas que el Cdédigo Organico de la Funcién Judicial
indica con exactitud que en caso de existir duda referente qué justica debe asumir el cargo

de un caso, le corresponde el conocimiento a la justicia indigena.

Respetando la Constitucion Ecuatoriana, la cual en su articulo 1 expresa que: “El
Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia, social, democréatico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico...” permite la aplicacion de
varios sistemas juridicos en nuestro pais, entre ellos la justicia indigena, lo cual ha

provocado conflictos al momento de juzgar.

La Constitucion de la Republica del Ecuador ha autorizado la aplicacion de la justicia
indigena, que es lo mas adecuado para permitir el desarrollo de otras culturas, sin embargo

no se ha creado limites de aplicacion, esto ha provocado disputas al momento de juzgar, si
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bien existen organismos que protegen a la justicia indigena como ya lo hemos analizado en

los capitulos anteriores, se ha dado paso a un sin nimero de actos equivocados.

La Constitucion claramente expresa que la justicia indigena, debe ser aplicada dentro
de su territorio, sabiendo que al mencionar territorio nos referimos al espacio fisico y al
hombre que habita en ella, el error estd cuando la infraccion se comete dentro de este
territorio por una persona que no pertenece a la misma y que hasta inclusive desconoce

sobre sus costumbres.

Es correcta la aplicacion de la justicia a un miembro de la comunidad porque el ritual
que se emplea, para esa persona es considerada importante puesto que es basada en su
creencia, lo cual no sucede con un miembro externo a la comunidad, el bafio de agua fria,

la ortiga y los latigazos serian una forma de tortura y no generaria un cambio real.

En el convivir cotidiano se ha escuchado muchas veces que preferirian un bafio en agua
fria y ser sometidos a la utilizacion de la ortiga sobre sus cuerpos, en lugar de estar

reprimidos en una cércel, lo que para una persona no indigena resultaria un privilegio.

Es de gran importancia analizar dos casos:

1) Tres jovenes indigenas migrantes con residencia en la ciudad de Guayaquil
detenidos el dia domingo 14 de febrero del 2010 acusados de delito de robo
agravado, asociacion ilicita, tenencia ilegal de armas.

2) Jbvenes de la ciudad de Cafar sustrajeron un celular a un miembro de la

comunidad indigena Quilloac.

Estos casos son de gran importacion en cuanto a nuestro estudio, en el primero

deberia ser aplicada la justicia indigena ya que se trata de miembros indigenas migrantes y
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en el segundo caso no son miembros indigenas por lo cual deberia aplicarse la justicia

ordinaria.

Sin embargo en el primer caso, acttan de forma arbitraria agentes de la policia sin
denuncia previa y los mantienen detenidos por varios dias. Asi mismo en el caso de
Quilloac, la justicia ordinaria se inhibe de conocerla y da paso a que actué la justicia

indigena, cuando los que cometieron el delito NO son indigenas.
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3.1 Tres jovenes indigenas migrantes con residencia en la ciudad de Guayaquil
detenidos el dia domingo 14 de febrero del 2010 acusados de delito de robo

agravado, asociacion ilicita, tenencia ilegal de armas.

Resumen.

En la provincia del Guayas tres jovenes indigenas migrantes con residencia en la ciudad
de Guayaquil fueron detenidos el dia domingo 14 de febrero del 2010 acusados de delito

de robo agravado, asociacion ilicita, tenencia ilegal de armas.

Se habia hecho la respectiva audiencia oral de formulacion de cargos ante el Abg.
Victor Moncada Zambrano, juez Vigésimo Noveno de Garantias Penales del Guayas,
conjuntamente con el Ab. Rémulo Sevilla Lara, Fiscal de lo Penal de Guayas del Turno,
donde se analiz6 la detencion de los sefiores Luis Patricio Naula Conya, Wilson Bifiay
Yatibug Inguillay Yautibug Freddy; dicha audiencia se realiz6 a la veinte y tres horas del
catorce de febrero del 2010, segin la versién de sus familiares estaban en estado de
embriaguez y asi se les realizo la audiencia de formulacion de cargos, se formalizé la
debida investigacion y descubren que el joven Inguillay es menor de edad, por lo que se les

oficia al procurador de menores.

De igual forma en el hecho no se encuentra el nombre de las personas perjudicadas, ya
gue no se comprueba la autoria no fue necesario que los sefiores procesados sigan

detenidos.

Tras corroborar el caso se conoce que los sefiores Luis Naula y Wilson Bufiay son
moradores de la Comunidad Sultana de los Andes. La Sra. Elvira Campoverde declaré que
Luis Naula ha estado tomando con ella, por lo que junto a sus esposo Nelson Ramirez lo

dejaron en la parada de bus para que coja la linea 83 en el parque la Victoria, ahi encuentra
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a unos amigos que se suben al bus con él, por lo que el Sr. Naula no ha portado ningin
arma de fuego al momento de subirse al bus segun los testigos; pero dos policias lo
detienen por el escandalo que provocaron, asi los testigos afirmaron que ellos no estaban

robando.

Los procesados no tienen antecedentes penales; ademas no se presentd ninguna persona
que los acusé de delito agravado y tenencia ilegal de armas. Segun la version del Cabo
Llanga estos sujetos al ver a los policias arrojaron el arma de fuego debajo del asiento del
autobus, pero se conoce que ha dado tres versiones distintas del caso, ya que también

manifesto que se ha dado agresiones fisicas y psicologias a los detenidos.

Presentados estos antecedentes el Ab. Pedro Chango Vifiay, Fiscal Indigena, indico que
los sefiores procesados son indigenas y se hizo cargo del caso, por la convocatoria que se le
hizo por el coordinador de MOPKICE, él realizd las investigaciones debidas del caso y se
reunieron en una Asamblea General Extraordinaria los Miembros del Consejo de Gobierno
y Coordinacién del Mopkice con varios moradores de la cooperativa Sultana de los Andes,
ademas de pastores evangeélicos, el fiscal indigena del Guayas y familiares de los

detenidos; para resolver el problema de los Sefiores Luis Naula y Wilson Bufiay.

En esta Asamblea el coordinador de MOPCIKE manifiesta que el pueblo indigena no
deberia ser sancionado por la justicia ordinaria en este caso, ya que tienen autoridades
competentes para que sean sancionados de acuerdo a sus costumbres y derechos

consuetudinarios.

Por esto la Comunidad, Movimiento Indigena de pueblos Kichwas de la Costa
MOPCIKE vy autoridades de la cooperativa de vivienda Sultana de los Andes resolvieron
que los Sefiores Luis Patricio Naula onya y Wilson Bufiay Yautibug al realizar escandalo

en la ciudad, realizaran trabajos comunitarios como: sacar la hierba de 14 solares en el
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sector Monte Sinai, también seran vigilados por los moradores de la Cooperativa Sultana
de los Andes y por sus familiares; el menor Inguillay realizara la misma labor que sus
compafieros de rozar los solares y los tres individuos al momento de recuperar su libertad

recibiran una sancion de purificacion por parte de la Comunidad.

En conclusion se postula estar a favor de como se tomd la sancion de estos sefiores
basandose en la justicia indigena ya que en la Constitucion de la Republica del Ecuador se
ampara los derechos de los indigenas, tal es el caso de los articulos 56, 57, 171, igualmente
en los articulos 8,9 y 10 del Convenio Internacional 169 de la OIT., ratificado por el

Gobierno Ecuatoriano.

En este caso se ven planteado los derechos de estas personas al ser juzgadas de acuerdo
a los principios establecidos por sus costumbres, el Fiscal Pedro Chango Vifan realizd su
labor al propugnar la sancion correcta, pues los indigenas no fueron los culpables de los
delitos por los cuales se les acusaba, se presentd las pruebas concernientes y se llego a la
conclusion de que no poseian armas ni realizaron robo agravado, se dio la sancion
respectiva por el escandalo suscitado, pero esto de acuerdo a las normas de justicia
indigena; tal es el caso en la declaracion de la ONU sobre los derechos de los pueblos

indigenas, donde se establece que:

“Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando
normas y procesos propios para la solucion de conflictos internos de conformidad a sus
costumbres y derecho consuetudinario en las normas de derecho indigena”. La justicia
indigena debe ser respetada, ya que estd amparada por nuestra norma suprema y se debe

hacer vigencia de la misma para dar una verdadera rehabilitacion social a los condenados.
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3.1.1. Problemética.

Jovenes de origen indigena, son arrestados en estado de embriaguez tras haber abordado
un bus el 14 de febrero de 2010. El 3 de marzo de 2010, contindan arrestados, acusados de
intento de robo agravado, posesion de armas y asociacion ilicita. Fueron juzgados por la
Fiscalia del Guayas, sin pruebas ni denuncias contra los acusados, esta situacion es ilegal y
no se cumple el principio de presuncion de inocencia “todos son inocentes hasta que se

demuestre lo contrario”.

Al mismo tiempo no existia ninguna denuncia de por medio que respalde el hecho por el
que fueron acusados, el aspecto que se dio fue su estado de embriaguez que resulta una
situacion vergonzosa para la comunidad indigena y por ende debia ser inicamente resuelto
por los mismos, debido a que los pueblos indigenas tienen sus propias organizaciones para
sancionar todos los actos que vayan en contra de sus culturas y buenos habitos,

considerando que entre sus formas de sancionar no se encuentra el encarcelamiento.

Esto quiere decir que los jovenes no podian ser juzgados de esta manera ya que, el
articulo 168 de la Constitucion, inciso 3, dicta: “En virtud de la unidad jurisdiccional,
ninguna autoridad de las deméas funciones del Estado podra desempefiar funciones de
administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales

reconocidas por la Constitucion.”

Con esto, aclaramos que en la Constitucion se encuentran articulos que amparan a la
justicia indigena y la diferencian considerablemente de la justicia ordinaria. Ademas de
estar incumpliendo con normas establecidas dentro de la Constitucion, en este caso, se
atenta contra derechos para todos los ciudadanos, porque mantenerlos encerrados fue

inhumano e injusto.
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No se respetd el principio de presuncién de inocencia, todo lo contrario estuvieron
detenidos por mas de 20 dias sin existir una denuncia, sin que exista alguna evidencia de lo

que se presumia que hacian, no se encontraron las armas de las cuales se les acusaba.

No existieron pruebas necesarias, no existian antecedentes penales, no habia denuncias,
testimonios o testigos que pudiesen afirmar la culpabilidad de estos prisioneros. En nuestra

Constitucion dice: “El acusado es inocente, hasta que se demuestre lo contrario.”

Las autoridades tienen la obligacion de cumplir los principios de eficacia y celeridad
pero se da lo contrario al ser evidente su omision de principios y el debido proceso, de
manera que se prolonga el caso ante la posibilidad de ser denunciados por las autoridades
indigenas, por lo cual no asistieron a declarar ni enfrentar las consecuencias de su

impulsividad.

Ecuador es un pais plurinacional, que reconoce los derechos de las distintas etnias y
nacionalidades que habitan en su territorio. Por lo tanto, la funcion judicial del Estado debe
ser consciente que los pueblos indigenas y sus métodos de correccion se encuentran
asimilados dentro de nuestra Constitucién, en el articulo 171 de justicia indigena que

proclama:

“Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejercerdn funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su d&mbito territorial,
con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos
propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos
humanos reconocidos en instrumentos internacionales”.

Para concluir, se destaca que esta clase de conflictos se dan por algunos factores, como
la falta de informacion sobre las culturas y formas de administrar justicia indigena, el
respeto mismo a las creencias de otros miembros de diferentes culturas, la finalidad de la

justicia indigena no es dafiar la dignidad o realizar tratos inhumanos, su objetivo es que se
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respete su cultura que tiene como base fundamental reinsertar a un miembro de la

comunidad y recuperar la tranquilidad a la misma.

Las buenas relaciones de multiculturalidad Unicamente se forman en base al respeto y la
igualdad. Si no se toman en cuenta estos principios, sera muy dificil cumplir con las

normas gque nos plantea la Constitucion.

En este caso, es evidente un desconocimiento de la justicia indigena y el abuso que se
ejercio, contradiciendo lo que establece el debido proceso y la Constitucion referente a la
justicia indigena. El acto vergonzoso para la comunidad indigena que era el hecho
sancionable era el estado de embriaguez, mientras que se queria aparentar otra situacion

juridica en la justicia ordinaria.

La migracion de indigenas hacia las ciudades ha creado confusion en cuanto, si han
cometido infracciones se les ha tratado de aplicar la justicia ordinaria ya que estan fuera de
su territorio mas esto no significa que ellos por no encontrarse en la comunidad dejen de

ser indigenas.

En estos casos se aplicaria de una forma incorrecta la justicia ya que como se ha venido
analizando a lo largo de esta investigacion, territorio comprende también los miembros de
las comunidades, por lo tanto si un indigena comete una infraccion fuera de su comunidad

sera tratado de la misma forma que si estuviese dentro de ella.

En este caso no existid6 un delito como se tratd de aparentar, mas el hecho de
encontrarse en estado de ebriedad para la comunidad indigena es un acontecimiento

Vergonzoso que merecia ser sancionado.

Sancion que corresponde a labores comunitarias ya que se trataba de un asunto leve,

asunto que fue resuelto por las autoridades de la comunidad a la que pertenecian, ya que
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cuando se da la migracion de miembros indigenas a las ciudades como en este caso, se

crean centros de concentracion indigena donde se aplican los derechos indigenas.
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3.2. Jovenes de la ciudad de Cafar sustrajeron un celular a un miembro de la

comunidad indigena Quilloac

Resumen:

El Sefior Washington Guaman realizd una denuncia por la sustraccion de un celular al
joven Kevin Guaman, esto se dio en las inmediaciones del Sector Narrio de la comunidad
de Quilloac, los responsables son: Diego Quintufia Sdnchez, Fernando Chimbo Reino y un

joven de apellido Simbaina, por esto estaban detenidos en la comuna de Quilloac.

En este caso de justicia indigena, la fiscalia asume la responsabilidad y se involucra en
la investigacion y recopilacion de informacion; al hallar evidencias, testigos y
declaraciones, las autoridades respetan los procesos de administracion de justicia indigenas
y permiten que los representantes de las comunidades indigenas afectadas proclamen las

sanciones correspondientes a los acusados.

El 29 de abril de 2014 se reunieron jueces de la comuna afectada y representaciones de
los barrios Angel Maria Iglesias y Quilliganes donde pertenecen los infractores (no es
territorio indigena ni son miembros indigenas), para solucionar el problema. Los jueces
comunitarios luego de haber acreditado el caso y escuchado a cada una de las partes,
decidieron solucionar el problema en la jurisdiccion indigena, ya que la sustraccion se dio

en esta comunidad indigena.

Para esto se dio paso al debido proceso que se ejecuta de acuerdo a las costumbres y
tradiciones, respetando la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Declaracién de los
derechos Humanos. El juez principal Pedro Solano Falcon dio a conocer a los demas

jueces y juezas la denuncia para citar a las partes involucradas para el debido juzgamiento;
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el 29 de abril del 2014 se dio la cita en la cancha acustica de Quilloac, en este proceso

participaron 1000 personas.

En la Asamblea se escuchd las versiones del denunciante Kevin Guaman, declaré que
fue interceptado por tres jovenes quienes con amenazas y agresion fisica le sustrajeron el
celular y él le comunico a su padre el hecho por lo que fue a socorrerlo conjuntamente con
los miembros de la seguridad comunitaria, quienes lograron detener a los implicados de la

sustraccion del celular.

Los acusados aceptaron haber realizado el robo; las intervenciones de otras
delegaciones prestaron opiniones acerca de los casos en los cuales se han visto

perjudicadas otras comunidades por actos de estos tres jovenes.

Las resoluciones planteadas en la Asamblea fueron que los implicados deben estar en
permanente vigilancia, para garantizarles la rehabilitacion e insercién correcta a la
sociedad, cumpliendo con el pensamiento de los pueblos indigenas; conjuntamente con los
familiares resolvieron enviar a los implicados Fernando Chimbo y Diego Quintufia a un
Centro de rehabilitacion Municipal de la ciudad de Azogues, y a Simbaina al Centro de
rehabilitacion de la Ciudad de la Troncal; ante esto se aclara que se mantiene un
fundamento de afables acciones para no perjudicar a los culpables y darles una mejor

instruccion.

Ademas en presencia de los participantes, los involucrados devolvieron el celular a su
respectivo duefio; asi se demuestra que ellos aceptan la culpabilidad de los hechos y se
sometieron a los principios doctrinales de la justicia indigena, para la sanacion espiritual y

fisica; dirigida por el Yachak de la Comuna de Quilloac.

Luego se hizo una recoleta de ciento cuarenta délares en la comuna para apoyar en los

gastos, que ocasionaria el ingreso en los centros de rehabilitacion; este dinero se entregd a
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los familiares; asi se destaca los principios comunitarios de solidaridad y reciprocidad que

tienen los miembros de la comunidad.

En término los principios de la estructura comunitaria de la justicia indigena que
manifiesta que : “al solucionar un inconveniente las partes en conflicto seran reinsertados a
la vida armoénica de la comuna” presentan una cultura de orden y respeto a sus tradiciones,
pues se rigen a sus preceptos planteados de acuerdo a sus costumbres y ven lo mejor para
ambas partes en el caso, la comunidad como un ente de unién demuestra su apoyo a la
familia perjudicada por los hechos y la solventan con ayuda econdémica para los implicados

en la sustraccion del celular.

Las personas somos consecuencia de nuestra sociedad y la comuna al sentirse
inmiscuida en las faltas que cometieron los ladrones supieron manejar la situacion y
hacerse cargo de los miembros de su comunidad pues asi existio la reparacion a las
victimas y si la justicia ordinaria tomara de ejemplo estos ordenamientos habria una
participacion constante de los ciudadanos para que conozcan las acciones que se toman por

la Ley.

Existe una organizacion en el sector indigena para proclamar las sanciones tal es el
caso de los jueces de las comunas, pues asi cumplen con el articulo 171 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador en la que manifiesta: “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 &mbito territorial, con garantia de

participacion”.

El caso fue resuelto de forma transparente y siguiendo el ordenamiento de justicia

indigena que tiene constancia en la Constitucion del Ecuador.
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3.2.1 Problematica:

Cafar, 25 de abril de 2014, un joven indigena va a realizar unos estudios de
investigacion, en su trayecto, es interceptado por un grupo de jovenes no indigenas y
obligado por medio de agresion fisica y amenazas a entregar su teléfono celular; el padre
de la victima acude en su ayuda y junto a autoridades de la comunidad consiguen encontrar
a los culpables y posterior a esto, procede a denunciarlos. Tras ser investigados e

interrogados, aceptan haber cometido el delito y son declarados culpables.

La justicia ordinaria se involucra en el caso y al hallar las evidencias necesarias,
que justifican la responsabilidad de los acusados, los representantes de las comunidades
indigenas proceden a juzgarlos y se encargan de establecer castigos, rehabilitaciones y
ademas procuran incorporar a los culpables restablecidos a la sociedad nuevamente, tras

finalizar su tratamiento.

Aqui se estaria cumpliendo con este fragmento del articulo 171 de la Constitucion,
que decreta: “El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al
control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacion y

cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.”

Al final, el caso se soluciond sin obstaculos, sin embargo se debe observar que el
juzgamiento se facilitd por la razén de que estos tres jovenes aceptaron haber ejecutado el

robo.

Sin embargo, aunque es un caso donde se ha aplicado la justicia, no llega a tener el
necesario realce, puesto que el purificar por medio de costumbres indigenas a quiénes no
participan ni creen en las mismas, no generaria una real rehabilitacion en los infractores,

por la razén de que segun todo lo analizado durante este trabajo de investigacion, la justicia
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indigena debe ser necesariamente ser aplicada a quienes son realmente miembros de las

comunidades y a su vez son reconocidos por las mismas.

Es relevante indicar que las autoridades respectivas, estdn informadas y capacitadas
de como deben proceder y también se encuentran conscientes de la tolerancia que deben
poseer ante las costumbres de las comunidades indigenas en todos los sentidos. En este
segundo caso se puede sefialar que las autoridades indigenas aunque hayan actuado de
acuerdo a sus costumbres, ellas no tenian competencia para resolver el caso sino la justicia

ordinaria tenia que haber asumido el mismo y al final administrar justicia.

Aqui se dio un error de aplicacién de justicia ya que se permitid intervenir y hasta
resolver a la justicia indigena, cuando por un lado la parte afectada es indigena por otro se

trataba de miembros que no pertenecen a la comunidad.

La justicia indigena serd aplicada dentro de su territorio sobre incidentes de sus
miembros y serd sancionado de acuerdo a sus costumbres y creencias, esto quiere decir que

de acuerdo a su ideologia la sancion tendré la importancia que merece.

En este caso se aplicd creencias de una comunidad que nada tenia que ver con las
formas de vida y pensamientos de los infractores, los cuales luego de esta sancion de igual

forma asistieron a un centro de rehabilitacién.

Se supone que la purificacion y la labor comunitaria a la que se refiere la justicia
indigena es una sancion. En este caso se dio la purificacion y el ingreso a un centro de
rehabilitacion, es decir una mezcla de las dos justicias y al mismo tiempo se violentd el

principio “Non bis in idem”.
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De acuerdo a la justicia ordinaria la sancion por un delito es la privacion de la
libertad pero si aqui a méas de esta se dio la purificacion, estarian incurriendo ya en un

juzgamiento doble por la misma causa.

De acuerdo al pluralismo juridico no sélo se trata de sistemas que se
interrelacionan sino también son normativas al mismo tiempo diferentes, aqui es relevante

la conciencia con la que intervengan los indigenas para aplicar la justicia y evitar disputas.
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CONCLUSIONES

La justicia indigena ha alcanzado una mayor aprobacién en la sociedad aunque es
evidente la falta de una ley en la que permita un mejor desarrollo tanto de la justicia

indigena como de la ordinaria.

Si bien la Constitucion del Ecuador establece que debe existir coordinacion y
cooperacion en las dos formas de administrar justicia y en el Cddigo Organico de la
Funcién Judicial establece que en caso de duda se aplicard la justicia indigena, aun asi en

la actualidad existen controversias al momento de aplicar la justicia.

A lo largo de este trabajo de investigacion se ha evidenciado que la justicia
indigena debe ser aplicada dentro de si ambito territorial, es decir la justicia indigena se
aplicara a los miembros de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, sobre

todos los casos que se den en su comunidad.

Por otro lado no se puede aplicar la justicia indigena a una persona que no
pertenece a la comunidad, se debe tener claro que la justicia indigena genera cambios y
menor grado de reincidencia en sus miembros debido a su ideologia, cosa que no influye

en una persona que tiene otras formas de vida y creencias diferentes.
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