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RESUMEN

La presente investigacion tiene caracter socio-juridica pues examina el ordenamiento
juridico nacional como internacional y juntamente con la doctrina constata la vigencia y
validez del derecho indigena. Por otra parte, recoge la comprension y conocimiento de
los principios de la justicia indigena que garantizan un debido proceso en todos los
casos, apreciando de forma implicita la cosmovision, tradiciones y cultura de su pueblo

en los mismos.

Como resultado de aquello, se demostrara las afectaciones al modelo plurinacional de
Estado ecuatoriano, como a los derechos colectivos de los pueblos y comunidades
indigenas cristalizados en la Constitucion y a los estandares internacionales de derechos
humanos, por la restriccion que realiz6 la Corte Constitucional ecuatoriana al
determinar que es facultad exclusiva y excluyente del Sistema de derecho penal
ordinario conocer, resolver y sancionar casos de presuntos delitos contra la vida, aun
cuando los presuntos involucrados y responsables sean ciudadanos pertenecientes a
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, o que los hechos ocurran dentro de
una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena. Para visibilizar con mayor claridad las
afectaciones se ejecut6 estudios cualitativos en la Comunidad de Quilloac, demostrando

los efectos de dicha restriccion en sus derechos y cosmovision.

PALABRAS CLAVES: Modelo de Estado plurinacional, Interculturalidad, delitos
contra la vida, minimo irreductible de la Constitucion, justicia indigena, derechos
colectivos.



ABSTRACT

The present investigation is socio-legal in nature. It examines the national and
international legal order and verifies the validity of the indigenous rights using the
doctrine. It gathered the understanding and knowledge of the principles of indigenous
Justice that guarantees a due process in all cases, implicitly allowing the appreciation of
the worldview, traditions and culture of these peoples. As a result, the study demonstrated
the effects on the plurinational model of the Ecuadorian State, the collective rights of the
peoples and the indigenous communities embodied in the Constitution and international
human rights standards, caused by the restriction created by the Ecuadorian Constitutional
Court. This restriction determines that the ordinary criminal law system has an exclusive
power to hear, decide and punish cases of alleged crimes against life, even when the
presumed suspects and prosecutors are citizens belonging to indigenous communities,
peoples and nationalities or when the events occur within a community, town or
indigenous nationality. Qualitative studies were carried out in the community of Quilloac
to make the affectations more visible. This demonstrated the effects of this restriction on

the rights and worldview of indigenous people.

Keywords: Plurinational State Model, interculturality, crimes against life, irreducible

constitutional minimum, indigenous justice, collective rights.

oo poe

HAY

} L-L/\k!——il Translated by
Dpto. Idiomas Ing. Paul Arpi




INDICE

DEDICATORIA .ttt ettt ettt e e e e s et e e e e e e e bbbttt e e e e e e e mnsreeeeeeeeesnnsnraeeeeeeann 2
AGRADECIHMIENTO ..ttt ettt ettt e e sttt e e e e e e et et e e e s s s nnreseeeeeeseasnnreneeeeessennnnnne 3
RESUIMEN Lottt e e e e et s e e e e e et ae b ae e e e e e e e ea e b s eeeeeeaaebaaaeseeesaeesssannsaaaaans 4
ABSTRACT ..ttt e et e e st e setae s st tessbe e teaebbes sabees saeeesbeesste et bes st aanse e beaesbesaesbes saseensresenren 5
INTRODUGCCION ....ceueiaicettieeseieeeeet st sss et es ettt s s essesneees 8
(07X =] 1t U 11 N [T TP 12
La justicia indigena en el modelo plurinacional de Estado ecuatoriano............ccccccccevevnene 12
1.1-EStado PIUFINACIONAL.........ccveeieieciececec ettt et es 13
1.1.1.- ConCePLo € IMPOITANCIA.......ccueivierieiietietese ettt b e s ne e 15
I O - Tox (-] ] [ TSRS 21
1.1.3- Plurinacionalidad y pluralismo JUridiCO..........cocecurueireineireneeseeseeeeeieas 25
1.1.4- Plurinacionalidad e interculturalidad............cccoceerivircienieiereceee e 33
1.2.- El derecho indigena dentro del ordenamiento juridiCo...........cccccevveveveeeecienieenenne. 40
1.2.1- Importancia del derecho indigena como fuente del derecho ecuatoriano.......... 48
1.2.2.- Su relacion con el ejercicio de 105 derechos ..........cccceeveveieineneseseeeeee 53
a.) -Derecho a la autodeterminacion de los pueblos y comunidades indigenas............ 54
b).- Derecho a la identidad de los pueblos y comunidades indigenas, y su cosmovisién
1o [T [=1 o - VUSROS 59
1.2.3- Jurisdiccién y competencia iNndigena........cccccveveeeececiceececeee e 66
CAPITTULO oot 72
Afectaciones frente a la prohibicion de la administracion de justicia indigena en delitos
contra la vida: una mirada a la justicia de la Comunidad de Quilloac............cccccevrvvennnnne. 72
2.1.- Importanciay rol de la norma suprema en el ordenamiento juridico frente a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional Ecuatoriana............ccoceeeeeveveereneeieneneeeene. 73
2.2.- Restriccion de la administracion de justicia indigena en delitos contra la vida:
analisis de las sentencias emitidas por la Corte Constitucional ecuatoriana. .................. 81
2.2.3.- Sentencia “La Cocha de 2014” emitida por la Corte Constitucional ecuatoriana
............................................................................................................................................. 85
2.2.4 .- Sentencia Taromenane, Waorani emitida por la Corte Constitucional
BOUBLOTTANA. 1.ttt sttt ettt ettt et sttt ettt e bt s be s b b et et et eae e bt eb e s bt sbe b et et et eneebeeaes 93
2.3.- Mirada intercultural de la eficacia de justicia ordinaria e indigena para valorar
con claridad la incidencia de 1a reStriCCION. ........ccovveirieirieireerese e 100
2.3.1- Frente a los principios que guian la administracién de justicia ordinaria en
MALEFTA PENAL ...cevieeeeiceceeee ettt ettt b e et e s teere e besreeneesreennenes 101
A.- PrinCIipios SUSTANTIVOS .....cc.eeuieriiieieiesieeiceie ettt sttt eesne e enees 103



D.- PrinCipios AQJELIVOS.....c.eiieieeieieeeesee ettt sttt ees 113

C.- PriNCIPIoS €JECULIVOS. .....cviiuieeieiictietesieeeee ettt sttt ettt ee e s reeanees 117
2.3.3.- Principios de la justicia iNndigena.........ccceevveveeeeieiiecececeeieceeee e 123
a.- Busqueda de la paz y 182 armonia........cccoeveereinieinierieeseee s 124
D= ELPEIAON ..ottt 126
Com L@ FECONCIHIIACION ...ttt s sttt 127
d.- Lajusticia indigena busca la reflexion sobre la consecuencia de los actos.......... 128
f.- La justicia indigena sana y sana integralmente como acto de purificacion........... 128
g.- La justicia indigena es pUBIICa...........covririririceee s 131
N.- ES €JeMPITICAOONA ...ttt 131
1= ES COIBCTIVA ...ttt sttt eae e 132
Jor ES TEPAIATONA ...ttt st e rs 133
k.- La justicia indigena es NUManitaria..........cccccceeeevieeeeiieiececeee et 134
I.- Principio de la autoridad del afectado que tiene que conocer el caso..................... 135
2.3.4 - Sanciones de delitos contra la vida en la justicia ordinaria e indigena............ 135
2.3.5.- Apreciacion de la eficacia de la justicia ordinaria e indigena en delitos contra
F= RV T F= =T o o1 = Vo (o SRRSO 138
2.4.- Justicia Indigena en la Comunidad de Quilloac y su perspectiva sobre las
afectaciones por la restriccion de resolver delitos contra la vida.........cccccocoeeveveiieennenee. 144
2.4.1.- Caracteristicas de la administracion de justicia indigena........ccccceevevevveenennee. 145
2.4.2.-Autoridades INAIGENAS .......ccceveiririiieieteeeee et eneas 146
2.4.3.- PrOCEAIMIENTO.....couiitiiiieieieeieri ettt st 151
2.4.4.- DemMaNda-OBNUNCIA .....cveveieiiriirierierieietet ettt sttt ettt sbe st sa e eneeaeas 151
2.4.5.-Averiguacion-iNVeStigacCiOn ...........ccceevireeieeiiceece et 152
3.4.6.-AUAIENCIA OFAI ..ottt st eneas 153
2.4.7.- ReSOIUCION-SANCION- PEN@S......c.ecirvirreieieiereetietesreste e ste e e ese e s e stessesaesaeseeseeseas 155
2.5.- Breve mirada de la Comunidad Quilloac sobre las afectaciones a causa de la
limitacién a la administracion de justicia iNdigena.........cccecevveeeeeeceeeseseceeee e 157
ANEXOS .t s e e e e s s e e e e e e et e e e e e e e e reeeeeeeeeas 172
DIRIGENTES ENTREVISTADOS DE LA COMUNIDAD DE QUILLOAC ......cttiiiiieiieieeee e 176
BIBLIOGRAFIA ......cveieittieeteiscte sttt bbb bbbt b st b bbbt s snes 177



INTRODUCCION

Los pueblos y las comunidades indigenas se remontan hace 12.000 afios
aproximadamente de haber llegado al territorio del Ecuador. Son pueblos que a lo largo
de la historia construyeron su cultura y tradiciones como parte de su autodeterminacion
y convivencia en comunidad. A pesar de atravesar por conquistas se opusieron a perder

su esencia, negandose al sometimiento de un Estado monolitico.

Fueron afios de constante lucha y perseverancia para su reconocimiento, contemplando
sus primeros frutos en la Constitucion de 1998, plasmandose por primera vez los
derechos colectivos a favor de los pueblos y comunidades indigenas y afro. En el
articulo 91 de la mencionada Constitucion, se confiere funciones de justicia a las
autoridades de los pueblos indigenas, aplicando normas y procedimientos propios para
la solucidn de conflictos internos de acuerdo con sus costumbres, siempre que no sean
contrarias a la constituciéon y la ley. De la misma forma se declara al Ecuador como
Estado multiétnico y pluricultural. Sin embargo, con la Constitucion de 2008 se
cristaliza las propuestas realizadas por estos pueblos, el Estado ecuatoriano es declarado
como plurinacional, intercultural, en el cual se admite a las diversas nacionalidades y
subgrupos de una sociedad. Con ello se busca construir un pais desde los excluidos
histéricamente, para alcanzar la soberania plurinacional y la integracion de todos sus
pueblos bajo un mismo Estado y Constitucion, garantizando de tal manera los derechos
colectivos como derechos humanos fundamentales para la continuidad histérica y

desarrollo de cada colectividad.

El Ecuador al adoptar un modelo de Estado plurinacional reconoce la diversidad de
nacionalidades y pueblos en igualdad de valor, oportunidades y autodeterminacion,
rompiendo la homogenizacion cultural y visibilizando la pluralidad del pais, lo cual
implica que cada pueblo adquiere el derecho para ejercer su derecho propio en base a
los lineamientos de la Constitucion. La Carta Constitucional vigente en el articulo 171,
claramente reconoce a la jurisdiccién indigena estableciendo como Unicos limites la
propia Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en convenios y tratados

internacionales.

Por lo que se refiere a la Corte Constitucional del Ecuador como 6rgano supremo
encargado de la interpretacion de la Constitucion y de velar por el fiel cumplimiento de
la misma, este organo emitié la Sentencia No 113-14-SEP-CC, caso 073-10-EP que



establecio la prohibicién de administrar justicia indigena en casos de delitos contra la
vida, aduciendo que los pueblos y comunidades indigenas no pueden resolver estos
casos, pues ellos no sentencian en base a la responsabilidad subjetiva de los infractores.
En este contexto, este trabajo busca determinar cuales son las posibles afectaciones de
esta decision tanto al modelo plurinacional de Estado ecuatoriano, como al ejercicio de

los derechos colectivos de los pueblos y comunidades indigenas.

Para cumplir con tales objetivos la presente investigacion se ha desarrollado en dos
capitulos. El primero analiza el sitial del derecho indigena dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano, su importancia como fuente del derecho y como garantia de
cristalizacion del modelo de Estado plurinacional, indicando su validez y vigencia tanto
en el ordenamiento juridico nacional, como internacional, al mismo tiempo en la

doctrina.

Para ello se estudia el concepto, importancia y caracteristicas del Estado plurinacional,
asi como su relacion con el pluralismo juridico y la interculturalidad a manera de
resultado de un Estado de esta magnitud, para continuar con el estudio de la importancia
del derecho indigena como fuente del derecho ecuatoriano demostrando que esta dentro

del ordenamiento juridico nacional e internacional.

Con ello ademaés se destaca al derecho de autodeterminacién pues concede la facultad
de tomar decisiones propias a los pueblos en diferentes ambitos, como juridico,
administrativo, educativo, y otros. Con el examen de los derechos como la identidad y
el de sus principios se observan que son parte fundamental para ejercer plenamente el
derecho a la autodeterminacion, y que les permite tener claro el norte a seguir. Por lo
que la Constitucion al conferir jurisdiccion y competencia a los pueblos y comunidades
indigenas, esta tiene una funcién clara tanto en las comunidades como en el
ordenamiento juridico nacional; demostrando que el derecho indigena ademas de ser

valido tiene plena vigencia.

En el segundo acapite, se evidencia el grado de afectacion a los principios de
interculturalidad, plurinacionalidad y autodeterminacion de los pueblos a raiz de la
restriccion de administrar justicia indigena en los delitos contra la vida. Para lo cual se
parte de un pequefio andlisis de las implicaciones practicas en ambitos como la
educacion, salud, derechos de la naturaleza, etc., de este Estado llamado plurinacional.

Luego se realiza una distincion entre la importancia y rol de la norma suprema en el



ordenamiento juridico frente a la jurisprudencia de la Corte Constitucional Ecuatoriana,
con lo cual se evidencia que la jurisprudencia de la Corte Constitucional cumple un
papel importante para conferirnos el discernimiento apropiado del contenido de la
Constitucion. A partir de esto se visualizara como la Sentencia No. 113-14-SEP-CC
emitida por la Corte Constitucional ecuatoriana tiene varias inconsistencias, tanto con
anteriores pronunciamientos sobre temas de interculturalidad, y sobre todo argumentos

pocos refutados e insondables.

Finalmente, trata los principios de la justicia ordinaria e indigena logrando determinar
que la jurisdiccion indigena tiene un Unico fin, respetar al ser humano, y garantizar un
debido proceso corroborado por las experiencias de los dirigentes de la comunidad de
Quilloac del canton Canar, al ser los encargados de ayudar a su pueblo a descifrar de
mejor manera sus controversias. Y sobre todo al tratar sobre los principios de justicia
indigena presentes en las comunidades andinas de la sierra ecuatoriana, para administrar
justicia, se evidencia que es un derecho vivo, eficaz, capaz de resolver cualquier

controversia dentro de las comunidades.

Para elaborar este trabajo se realizd una investigacion socio juridica, empleando
métodos cuantitativos como cualitativos que permitan visibilizar el grado de afectacion
que provoco la prohibicion de la Corte Constitucional con la sentencia la Cocha en las
comunidades indigenas. Para tal efecto se eligio6 como poblacién a la comunidad
indigena de Quilloac del canton Cafar, seleccionando como muestra técnicamente
planteada a 62 dirigentes de 70 que conforman dicha comunidad mediante la técnica de
la encuesta y entrevista. Varios de los extractos de los didlogos y hallazgos fueron
intercalados a lo largo de este texto y cotejados con lo manifestado por la doctrina,

evitando descontextualizar su contenido.

Para concluir, a lo largo de este trabajo se demuestra que existe afectacion a los
derechos colectivos de los pueblos y comunidades indigenas, pues al contrastar con los
estudios cuantitativos como cualitativos se puede determinar que al ser su
procedimiento de conocimiento y resolucion de problemas en una comunidad indigena
y en especial un caso contra la vida, el propio procedimiento de juzgamiento por asi
Ilamarlo, al igual que acudir a sus autoridades, su tratamiento de sanacion, y sobre todo
el proceso para resarcir el dafio ocasionado, recoge sus valores culturales, su identidad y

el mismo simboliza el ejercicio del derecho a la autodeterminacién, hecho limitado por
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la Sentencia antes mencionada. Con esto se demuestra que es urgente rever esta
afectacion ante las conquistas alcanzadas de un Estado plurinacional y los derechos
colectivos que los amparan, dejando definitivamente atréas la desigualdad estructural, y
un Estado hegemodnico que invisibiliza el valor y desarrollo de los pueblos vy
comunidades indigenas, negandonos por siglos el derecho a enriquecernos como

sociedad en la diversidad.
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CAPITULO I

La justicia indigena en el modelo plurinacional de Estado ecuatoriano

Parece que la loma se ha despertado, mientras el valle y la montafia con sus mil
huasipungos siguen dormidos. Despertar parcial, despertar esporadico que pone
mas furia desordenada y salvaje en los rebeldes.

Jorge Icaza, Huasipungo

El Ecuador se caracteriza por su riqueza cultural y su historia, compuesta por diversas
sociedades, que han colaborado significativamente a su desarrollo. Los pueblos y
comunidades indigenas han aportado al pais, a pesar de ser muchas veces invisibilizados
y hasta cierto punto olvidados, no dejaron sus raices, identidad, pensamientos, y
cosmovision. Son pueblos que han mantenido sus convicciones a pesar de la larga lucha

contra el colonialismo.

Sus sistemas legales han nacido y existido desde que surgieron como pueblos, pero con
la llegada de los espafioles han sobrevivido a la exclusion y clandestinidad en medio de
un proceso de resistencia que a lo largo del tiempo ha obtenido reconocimiento, gracias
a la lucha de las organizaciones indigenas. Bartolomé de las Casas en la época de la
colonia, abogd a favor de los pueblos indigenas ante la realeza espafiola, manifestando
que los indios eran humanos, con la facultad de la razon, con leyes y gobiernos que

debian ser respetados por la corona espafiola.’

Desde la colonia existian reglas de reconocimiento expresadas en decretos reales de los
afios 1530, 1542, 1556, donde se establecié un principio general, que consistia en que
las buenas costumbres, o las leyes de los indios debian ser observadas, siempre y

cuando no fueran contrarias a la religion cristiana.?

Es decir, los pueblos y comunidades indigenas siempre fueron sociedades organizadas,
con sistemas juridicos, inclusive desde antes de la conquista espafiola. Son sociedades,
con una vision, un pensamiento, una organizacion y una estructura social. Es
importante e interesante conocer dichas particularidades, para entender de mejor manera
la situacion de estas colectividades y nacionalidades, sus luchas, logros y aportes, pues

gracias a su iniciativa el Ecuador se configuré como un Estado plurinacional.

! Bolivar Beltran, Desde la continuidad histérica, reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito:
NINA Comunicaciones, 2010), 8.
? 1bid., 8.
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El presente capitulo busca analizar criticamente las innovaciones constitucionales al
Estado plurinacional, la interculturalidad y el pluralismo juridico, vinculado al
reconocimiento de la administracion de justicia indigena como un derecho sustancial
frente a la cristalizacion del paradigma estatal plurinacional asi, como los derechos
colectivos de los pueblos y comunidades indigenas. Para cumplir con esta finalidad se
partira del estudio de las caracteristicas del Estado plurinacional su importancia en el
marco constitucional vigente y su relacion con el pluralismo juridico y la

interculturalidad.

En un segundo momento se examinara la incidencia del derecho indigena como ruptura
del Estado-nacion. Asi como el fundamento del prototipo del Estado plurinacional y
constitucional de derechos. También, se estudiard su influencia en el ordenamiento
juridico nacional e internacional y su relacién en la garantia del ejercicio de los
derechos colectivos con especial énfasis en los derechos de autodeterminacion e
identidad. Y finalmente, en un tercer momento se analizara la forma en la que se
encuentra regulada la jurisdiccion y competencia indigena, los espacios de coordinacion
otorgados, y los status conferidos a la justicia indigena como ordinaria por la
Constitucion.
Somos pueblos que existimos muchos afios atrés, antes que el Estado y la Constitucion,
a nosotros nos deben respetar como pueblos y nacionalidades, deben dejar ejercer
nuestro derecho. Uno de los derechos es la aplicacion de la justicia indigena. A parte
tenemos otros derechos, derechos a la educacion, salud, es intercultural desde nuestra
vision, derecho a organizarnos, derecho a pensar diferente. Todo eso al momento que
limitan, nos destruyen a nosotros, nos quieren eliminar, invisibilizar, todo eso desde la

I6gica hispana monocultural, nos quieren someter a un mismo grupo, en un mismo saco,
como se dice vulgarmente.’

1.1-Estado plurinacional

Una de las caracteristicas del Ecuador es la diversidad de su poblacién, quien habita en
cuatro regiones diferentes. Cada una cuenta con paisajes favorecidos, y climas
diferentes, entre otros factores. Su gente adquirié habitos, formas de vida, costumbres,
tradiciones y sobre todo construyeron cosmovisiones diferentes, conformando sin lugar

a duda, una sociedad diversa, entre una de ellas tenemos al pueblo indigena.

® Entrevista a la Dirigente de la Comunidad de Quilloac Licda. Magdalena Guamén, 4 de agosto de 2017,
Suscal-Cafar.
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Desde la década de los 90, el movimiento indigena como actor politico y social asento
su lucha, presentando sus demandas y enfatizando su oposicién.* Alcanzé un alto grado
de participacion en los gobiernos de turno, adquirié espacios en la institucionalidad® del
Estado. Sin embargo, fue en el gobierno de Lucio Gutiérrez que logré mayor inclusion,

aunque, después de un tiempo provocé su division.

Con la Constitucion ecuatoriana de 1998, se declar6 al Ecuador como Estado
multiétnico y pluricultural,” erigiéndose como uno de los mejores éxitos alcanzados
hasta la época. Significo que fueron acogidas las demandas presentadas por el
movimiento indigena, lo que implicé dejar atrés al Estado-nacion®, al otorgar 15
derechos colectivos indigenas y negros.’

* Catherine Walsh, Interculturalidad y Plurinacionalidad: Elementos para el debate constituyente,
(Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2008), 4.

® Indica, por ejemplo: la Direccién Nacional de Educacién Intercultural Bilingiie, en el gobierno de
Rodrigo Borja, o la Secretaria de Asuntos Indigenas en la presidencia de Sixto Duran. Ver Catherine
Walsh, Interculturalidad y Plurinacionalidad: Elementos para el debate constituyente, (Quito: Universidad
Andina Simén Bolivar, 2008), 4.

% En este gobierno se dio la llamada “Alianza indigena-militar”, la cual, consisti6 en el apoyo a la
campafa de Lucio Gutiérrez por parte de la comunidad indigena. En el afio 2003 por el periodo de 8
meses, sus lideres alcanzaron altos cargos en el gobierno. Al no ser respetadas sus demandas y percibir
una linea neoliberal, la CONAIE rompié la coalicion. Ver Philipp Atmann, “Una breve historia de las
organizaciones del Movimiento Indigena del Ecuador”, recuperado de: https://downloads.arqueo-
ecuatoriana.ec/ayhpwxgv/cuardernos_investigacion/Cuadernos_12_articulo_4.pdf.

" Constitucién Politica del Ecuador de 1998, Quito, Registro Oficial 1 de 11 de Agosto de 1998,
recuperado de: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_ecu_anexo15.pdf, Articulo 1, inciso tercero,
articulo 3 (numeral 1), 8 (numeral 5), 24 (numeral 12), 66 (inciso segundo), 6, 83, 84,191 (inciso cuarto).
® Esto tiene estrecha relacion, con declarar al estado como Plurinacional. El reconocimiento de la
plurinacionalidad significa otro proyecto de pais, otros fines de la accion estatal y otros tipos de relacion
entre el Estado y la sociedad. El reconocimiento de las diferencias nacionales o culturales no implica una
yuxtaposicion de cosmovisiones sin reglas o un hibridismo o eclecticismo sin principios. Al contrario,
incluye jerarquias entre ellas: dentro de la misma cultura o nacién puede preferir algunas versiones en
detrimento de otras, ya que las diferentes naciones o identidades culturales en presencia estan lejos de ser
homogéneas. Ver Boaventura de Sousa, Refundacién del Estado en América Latina, Perspectivas desde
una epistemologia del Sur, (Lima: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 2010), 81.

° Articulo 84.- El Estado reconocera y garantizara a los pueblos indigenas, los siguientes derechos
colectivos: 1. Mantener, desarrollar y fortalecer su identidad y tradiciones en lo espiritual, cultural,
linglistico, social, politico y econémico. 2. Conservar la propiedad imprescriptible de las tierras
comunitarias, que seran inalienables, inembargables e indivisibles, salvo la facultad del Estado para
declarar su utilidad publica. Estas tierras estaran exentas del pago del impuesto predial. 3. Mantener la
posesion ancestral de las tierras comunitarias y a obtener su adjudicacién gratuita. 4. Participar en el uso,
usufructo, administracion y conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras.
5. Ser consultados sobre planes y programas de prospeccién y explotacion de recursos no renovables que
se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que
es0s proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio-
ambientales que les causen. 6. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su
entorno natural. 7. Conservar y desarrollar sus formas tradicionales de convivencia y organizacién social,
de generacion y ejercicio de la autoridad. 8. A no ser desplazados, como pueblos, de sus tierras. 9. A la
propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su valoracion, uso y desarrollo
conforme a la ley. 10. Mantener, desarrollar y administrar su patrimonio cultural e histérico. 11. Acceder
a una educacion de calidad. Contar con el sistema de educacion intercultural bilingte. 12. A sus sistemas,
conocimientos y précticas de medicina tradicional, incluido el derecho a la proteccién de los lugares
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Fue el reflejo y resultado de las luchas del movimiento indigena.’® Pero, sin lugar a
duda, seria con la Constitucion de 2008 que sus demandas tendrdn un mayor alcance,
pues en ella, se reconocerd al Ecuador como un Estado plurinacional, los derechos
colectivos seran amplios: se legitimard su justicia, sus autoridades contaran con
funciones jurisdiccionales, su lenguaje serd recogido como idioma oficial de relacién

intercultural, entre otros aspectos que seran analizados en el presente trabajo.
1.1.1.- Concepto e importancia

El Estado plurinacional estd definido por la CONAIE de la siguiente manera: “es la
organizacion politica y juridica de los Pueblos y Nacionalidades del pais. El Estado

plurinacional surge cuando varios pueblos y nacionalidades se unen bajo un mismo

gobierno y Constitucién. El Estado plurinacional es distinto del Estado uninacional™

., . 12
que es la representacion de los sectores dominantes.”

Por lo tanto, como lo sefiala Sousa, el Estado plurinacional:

Implica un desafio radical al concepto de Estado moderno que se asienta en la idea
de nacion civica concebida como el conjunto de los habitantes (no necesariamente
residentes) de un cierto espacio geopolitico a quienes el Estado reconoce el estatuto
de ciudadanos y, por lo tanto, en la idea de que en cada Estado sélo hay una nacion:
el Estado-nacion. La plurinacionalidad es una demanda por el reconocimiento de
otro concepto de nacion, la nacién concebida como pertenencia comun a una etnia,
cultura o religion.”®

rituales y sagrados, plantas, animales, minerales y ecosistemas de interés vital desde el punto de vista de
aquella. 13. Formular prioridades en planes y proyectos para el desarrollo y mejoramiento de sus
condiciones econdmicas y sociales; y a un adecuado financiamiento del Estado.14. Participar, mediante
representantes, en los organismos oficiales que determine la ley. 15. Usar simbolos y emblemas que los
identifiquen. Ver Constitucidn Politica del Ecuador de 1998, Quito, Registro Oficial 1 de 11 de agosto de
1998, recuperado de: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_ecu_anexol15.pdf,

10" Catherine Walsh, Interculturalidad y Plurinacionalidad: Elementos para el debate constituyente,
(Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, 2008), 5-6.

11 Aquel Estado de naturaleza excluyente y represivo creado por los sectores dominantes que controlan el
poder econémico, politico y militar, y que por medio de sus gobiernos de turno se han encargado de
marginar e impedir la participacion de los pueblos y nacionalidades indigenas en la vida politica nacional
e internacional. Ver Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE), “Conceptos

Basicos de un Estado Plurinacional”, Llacta, recuperado de:
http://www.llacta.org/organiz/coms/com62.htm
12 |t

Ibid.

3 Boaventura de Sousa Santos, “Refundacién del Estado en América Latina, Perspectiva desde una
epistemologia del Sur”, (Lima: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 20101), 81, recuperado de:
https://www.ces.uc.pt/publicacoes/outras/200317/estado_plurinacional.pdf.
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Ante lo expuesto se establece que la vision de Estado-nacién, es obsoleta,** pues la
realidad es completamente diferente. La CONAIE, indica claramente que, bajo el
mismo territorio ecuatoriano, coexisten diferentes pueblos y nacionalidades,
cobijados bajo el mismo gobierno y Constitucion. En este sentido se reafirma la

demanda de otro concepto de Estado, que abarque a la diversidad.

Boaventura de Sousa alega que la idea de plurinacionalidad es hoy consensual, hay
varios Estados plurinacionales como Canada, Suiza, Bélgica'® y juntamente con el
concepto de nacion va relacionado. Si bien, el primer concepto de nacion es el liberal, el
cual hace referencia a la coincidencia entre nacion y Estado, es decir, la nacion es el
conjunto de individuos que pertenecen al espacio geopolitico del Estado, llamados
estado-nacién: una nacion, un estado. También existe un concepto comunitario, no
liberal de nacién, que conlleva consigo necesariamente al Estado, como el caso de los
alemanes en Europa central y oriental, fueron durante mucho tiempo una nacién sin
Estado, pues tenian una identidad cultural, mas no una identidad politica.’® Este
concepto implica el de autodeterminacion, pero no el de independencia. Pero en si, los
pueblos han reivindicado formas mas fuertes o més débiles de autodeterminacién.’” Por
ejemplo, han creado organizaciones juridicas, sociales, politicas, como la CONAIE,
UPCC, Tucayta, otras.

¥ La teoria politica fue desarrollada en paises como Francia, Inglaterra, Alemania, Italia y Estados
Unidos. Desde mediados del siglo XIX, inventaron todo un marco tedrico considerado universal que se
aplicé a todas las sociedades. Ver Boaventura de Sousa Santos, “La Reinvencion del Estado y el Estado

Plurinacional”, (Bolivia 2007), 12, recuperado de:
https://www.ces.uc.pt/publicacoes/outras/200317/estado_plurinacional.pdf.
bid., 18.

18| a identidad Cultural est4 dada por un conjunto de caracteristicas que permiten distinguir a un grupo
humano del resto de la sociedad y por la identificacion de un conjunto de elementos que permiten a este
grupo autodefinirse como tal. La Identidad de un pueblo se manifiesta cuando una persona se reconoce o
reconoce a otra persona como miembro de ese pueblo. La identidad cultural no es otra cosa que el
reconocimiento de un pueblo como "si mismo". Ver Confederacion de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador (CONAIE), Conceptos Basicos de un Estado Plurinacional, Llacta, recuperado de:
http://www.llacta.org/organiz/coms/com62.htm. Mientras que la identidad Politica es: Cada ser, cada
grupo, cada comunidad, es una combinacion absolutamente original, Unica e irrepetible de factores. Entre
seres, grupos o comunidades puede haber semejanzas, pero jamas igualdad. La identidad es el
reconocimiento y la conciencia de nuestra propia memoria, de nuestro propio yo, inconfundible e
incambiable. Esa conciencia normalmente va acompafiada de preferencias politicas y de tomas de
posicion frente a problemas politicos, asi como de una definicién de las propias metas, o sea el sentido de
la propia mision. Este proceso identificatorio normalmente culmina con demandas de autogobierno, de
autodeterminacion  politica.  Ver eumed. Net, Enciclopedia Virtual recuperado de:
http://www.eumed.net/diccionario/definicion.php?dic=3&def=327. La identidad Cultural hace relacion a
gue una persona por diferentes factores se auto identifique con un determinado grupo humano.

7 Boaventura de Sousa Santos, “La Reinvencién del Estado y el Estado Plurinacional”, (Bolivia 2007),
18, recuperado de: https://www.ces.uc.pt/publicacoes/outras/200317/estado_plurinacional.pdf.
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Es en definitiva un nuevo estado, es un estado que reconoce, primero en la esencia
juridica, politica, filosofica, un estado moderno, un estado de avanzada, un estado
realmente democrético, porque reconoce a los pueblos originarios dirian los bolivianos,
nosotros decimos a los pueblos, a las nacionalidades, que vivieron aqui, reconoce esta
diversidad.*®

Por otra parte, Boaventura de Sousa Santos, también exterioriza que la nacién es el
conjunto de individuos que pertenecen a un mismo espacio geopolitico, esta pertenencia
es la llamada ciudadania. Es decir, habla del concepto de “nacion civica”, la cual tiene
muchas exclusiones,™ por ejemplo: desconoce a grupos sociales que tienen diferentes
formas de pertenencia al territorio que abarca el Estado. Se reserva el derecho de
conceder la ciudadania a determinados grupos sociales, quienes a través de
reivindicaciones la adquirieron, entre ellos los pueblos indigenas. Ellos no rechazan este
concepto de “nacion civica”, pero a través de sus luchas constantes han buscado el
reconocimiento de la nacion étnico cultural, como un modo de pertenencia colectivo,
que comparte un universo cultural y simbdlico, la misma ancestralidad, y relacion al
territorio. Por lo tanto, la diferencia de la diversidad en conceptos de nacion y de su
coexistencia en un mismo Estado es el fundamento del proyecto de Estado

1.2° Avila en este sentido, afirma que la nacionalidad fue construida desde el

plurinaciona
desconocimiento de la diversidad, y en muchos casos se buscd hasta desaparecerla,
construyendo una cultura nacional a la medida de quienes gobernaban, desconociendo

otras culturas.?

En definitiva, la plurinacionalidad es un proyecto a largo plazo,?* pues genera algunos
desafios: replantea el recurso sobre identidad unitaria y monolitica, tanto en el plano
cultural e institucional. A la vez demuestra que las amenazas a la unidad y cohesién
social jamas vinieron de los pueblos indigenas, es mas, ellos fueron excluidos de

cualquier proyecto de unidad y cohesién nacional.?

'8 Entrevista realizada a Api Curicama Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

9 Enrique Ayala Mora afirma que en la realidad colonial predominaba las leyes espafiolas segregando a
la poblacion y creando una “Republica de blancos” y una “Republica de indios”. Los indigenas, sin
embargo, aprendieron a resistir y sobreviven como pueblos hasta el presente. Conservando su cultura,
lengua y organizacion, siendo parte fundamental de la poblaciéon. Ver Enrique Ayala, La
Interculturalidad: El camino para el Ecuador, 16. En Ecuador Intercultural, Revista de la Universidad del
Azuay, No 65, diciembre, 2014, recuperado de:
https://www.uazuay.edu.ec/bibliotecas/publicaciones/UV-65.pdf.

PAgustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 24-25.

2! Ramiro Avila, El neoconstitucionalismo andino, (Quito: Universidad Simén Bolivar, 2016), 27.

? Ibid., 26.

% Ibid., 25.
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En fin, el principio de la plurinacionalidad es fundamental, por al menos dos razones,
primero abarca mayor armonia y cercania con la naturaleza, con aspectos del territorio,
y manejo de la riqueza natural. Y segundo, ha sido un componente fundamental en las
luchas y estrategias descolonizadoras®* de los pueblos indigenas en las dltimas tres

décadas.?®

En el segundo caso, la plurinacionalidad fue planteada por la CONAIE, como proyecto
politico en el Ecuador a mediados de los afios 80.%® La Il Cumbre Continental de los
Pueblos Indigenas de América, realizada en Quito en junio de 2004, la plurinacionalidad

fue adoptada como proyecto continental .2’

La propuesta presentada por la CONAIE a la Asamblea Constituyente de 2007 fue un
proyecto netamente indigena, que reflejaba el pensamiento comunitario de los pueblos y
nacionalidades indigenas, sistematizado en innumerables talleres y debates con las

comunidades.?®

En el proyecto politico presentado por la CONAIE en su capitulo denominado:
“Principios politicos e ideologicos”, define a la plurinacionalidad de la siguiente

manera.

La plurinacionalidad es un sistema de gobierno y un modelo de organizacion
politica, econdmica y sociocultural, que propugna la justicia, las libertades
individuales y colectivas, el respeto, la reciprocidad, la solidaridad, el desarrollo
equitativo del conjunto de la sociedad ecuatoriana y de todas sus regiones y culturas,
en base al reconocimiento juridico-politico y cultural de todas las Nacionalidades y
Pueblos Indigenas que conforman el Ecuador.”

%4 Problema que ineludiblemente encuentra sus raices en la dominacion y exclusion histérica, econémica,
politica y social indigena como también afroecuatoriana, y en las estructuras y las formas estructurales de
esta dominacién y exclusion, que, durante siglos, les han atenido en los margenes del imaginario de la
sociedad y Estado “nacionales”. La cual debe dejarse de lado. Ver Catherine Walsh, Interculturalidad y
Plurinacionalidad: Elementos para el debate constituyente, (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar,
2008), 21.

2> Catherine Walsh, Interculturalidad y Plurinacionalidad: Elementos para el debate constituyente, (Quito:
Universidad Andina Simon Bolivar, 2008),16.

% Ibid.,17.

%" Floresmilo Simbafia, “La plurinacionalidad en la nueva Constitucién, Instituto de investigaciones y
debate sobre a gobernanza”, recuperado de: http://www.institut-gouvernance.org/es/analyse/fiche-
analyse-453.html.

%8 Catherine Walsh, Interculturalidad y Plurinacionalidad: Elementos para el debate constituyente,
(Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2008), 20

# Floresmilo Simbafia, “La plurinacionalidad en la nueva Constitucién, Instituto de investigaciones y
debate sobre a gobernanza”, recuperado de: http://www.institut-gouvernance.org/es/analyse/fiche-
analyse-453.html.

18



En el Proyecto Politico presentado se manifiesta que “el pueblo es un grupo humano
con el mismo origen historico, compartiendo elementos de identidad, cultura y
linguisticos, regidos por una misma estructura organizativa, juridica, economica y
politica, perteneciente a una instancia superior, como lo es la nacionalidad”®. De la
misma forma, dicho proyecto indica que los pueblos ocupan un territorio determinado,
hablan una lengua coman, comparten una cultura, una historia y aspiraciones comunes;
circunstancias que los diferencian de otros pueblos y que han hecho posible que
desarrollen instituciones sociales particulares y formas de organizacion auténomas o

relativamente auténomas.*!

Por otro lado, la ECUARUNARI-CONAIE en el documento presentado a la

Constituyente de Montecristi manifiesta al respecto del Estado plurinacional:

Reconoce, respeta y promueve la unidad, igualdad y solidaridad entre todos los
pueblos y nacionalidades existentes en el Ecuador, al margen de sus diferencias
historicas, politicas y culturales, para garantizar una vida digna, econémicamente
justa y equitativa, y socialmente intercultural e incluyente.®

En estos documentos claramente se observa que los pueblos indigenas reclaman su
derecho a ser reconocidos y respetados con sus valores propios, capaces de
solventar sus procesos de desarrollo econdémico, social, cultural y cientifico. A fin
de cuentas, cada pueblo o comunidad indigena, afro o montubio, a lo largo de la
historia fue construyendo una sociedad con instituciones, estructuras sociales,
costumbres, tradiciones, formas de vida y sobrevivencia, conforme a su
cosmovision, y engranaje cultural e historico.

La plurinacionalidad son todos estos valores que tenemos cada pueblo, ser humano
hombre, mujer, nifio, joven todos estos valores queremos poner en la préctica.33

La declaratoria del Ecuador como Estado plurinacional en la Constitucion de 2008,

implica algunos cambios, pero sobre todo una conquista de derechos y espacios en la

% Francisco Mufioz, La plurinacionalidad en la nueva Constitucion. (Quito: Institut de recherche et debat
sur la gouvernance, 2008), recuperado de: http://www.institut-gouvernance.org/fr/analyse/fiche-analyse-
453.html#iref:12

*L Ibid,

%2 Sintesis a partir del documento de ECUARUNARI-CONAIE 2007 y CONAIE, 2007. Ver Catherine
Walsh, Interculturalidad y Plurinacionalidad: Elementos para el debate constituyente, (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar, 2008), 20.

% Entrevista, al Yacha Manuel Anastasio Pichisaca de la Comunidad de Quilloac, 29 de julio de 2007,
Quilloac-Canfar.
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institucionalidad estatal como: “[...] el reconocimiento juridico por parte del Estado a
las nacionalidades y pueblos indigenas en tanto entidades colectivas, juridica-politicas e

o, . . . 34
histéricamente constituidas, y como sujetos colectivos de derechos”.

Implica también un nuevo tipo de institucionalidad, organizacion territorial, democracia
intercultural, politicas publicas; innovadoras formas de concebir (salud, educacién,
seguridad social), criterios de gestion publica, participacion ciudadana, servicio y de

servidores publicos. Constituye un desafio a las premisas del Estado moderno.*®

En el lenguaje de los derechos humanos, la plurinacionalidad implica el
reconocimiento de derechos colectivos de los grupos sociales en situaciones en que
los derechos individuales de las personas que los integran resultan ineficaces para
garantizar el reconocimiento y la persistencia de su identidad cultural o el fin de la
discriminacion social de que son victimas.*

Lo anotado en lineas anteriores, significa cambios estructurales en la convivencia de
la sociedad ecuatoriana, pues se da el respeto y reconocimiento del otro. En el caso
de los pueblos y comunidades indigenas se los empieza a valorar como individuos y
miembros de una colectividad, asi como a la comunidad en si misma. El objeto
protegido son los caracteres de la colectividad y las funciones por los cuales se
identifican®” y de las diferencias. Asi que cualquier atentado contra la identidad de la
colectividad o etnocidio es tan reprochable como el genocidio, porque tienden a

eliminarlos.®

La construccién de un Estado Plurinacional cuestiona el caracter del Estado
uninacional vigente, representado por grupos mindsculos privilegiados de poder
econdémico que dirigen los destinos del pais. [...] Los pueblos indigenas no

% Floresmilo Simbaiia, “La plurinacionalidad en la nueva Constitucién, Instituto de investigaciones y
debate sobre a gobernanza”, recuperado de: http://www.institut-gouvernance.org/es/analyse/fiche-
analyse-453.html.
% Boaventura de Sousa Santos, Refundacién del Estado en América Latina, Perspectiva desde una
gﬁpistemologia del Sur, (Lima: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 20101), 81.

Ibid.
37 con aquello se da la satisfaccion de las necesidades que el individuo no puede satisfacerlas por si solo,
si no Unicamente en asociacién con otros, como la perpetuacion de la especie, el conocimiento, la
comunicacion, entre otras. Es decir, existen derechos que son de un colectivo, pero ejercidos por un
individuo, como usar su propio idioma, y otros derechos que pueden ser ejercidos con la concurrencia de
varias personas como la autodeterminacion. Los derechos colectivos, son derechos humanos, pues son
reconocidos a las agrupaciones no en cuanto ser abstracto, sino por estar integrados por personas
humanas, y sobre todo satisfacen su vocacion a la vida social y son condicién para que los individuos
desarrollen sus capacidades y realicen su destino. Ver Julio Trujillo, Derechos de los Pueblos Indigenas
Conceptos generales. En Angélica Bernal, De la Exclusién a la Participacion, Pueblos indigenas y sus
derechos colectivos en el Ecuador, (Quito, Abya-Yala, 2000), 12-14.
% Julio Trujillo, Derechos de los Pueblos Indigenas Conceptos generales. En Angelica Bernal, De la
Exclusién a la Participacion, Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador, (Quito, Abya-
Yala, 2000), 12, recuperado de: https://www.uazuay.edu.ec/bibliotecas/publicaciones/UV-65.pdf
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planteamos crear otra nacién o naciones [...], sino la integracion, la unidad en la
diversidad y la interculturalidad dentro de un s6lo Estado para erradicar las
propuestas regionalistas, separatistas que suefian los partidos dictatoriales. La
refundacién del Estado significa descolonizar el Estado, descolonizar la democracia
mediante el reconocimiento y garantia a los pueblos indigenas y a todas y todos los
ecuatorianos que conformamos el pais.*

En definitiva, uno de los mayores logros, sin lugar a duda fue la declaratoria del
Estado plurinacional, pues implica el reconocimiento de la diversidad, la solidaridad
e igualdad de las sociedades, bajo un gobierno y una Constitucion. Garantizando
derechos a los pueblos y comunidades indigenas como a todos los ecuatorianos.
Como indicé Sousa es un proyecto a largo plazo, pues debe realizarse cambios
institucionales, para recoger los diferentes aspectos mencionados, como resultado el
Estado-nacion queda atras, para construir un nuevo Estado desde la perspectiva de

una sociedad diversa.

1.1.2.- Caracteristicas

En base a lo indicado anteriormente las caracteristicas méas relevantes de la
plurinacionalidad son:

e Es un sistema de gobierno y un modelo de organizacion politica, econémica y
sociocultural, que propugna la justicia, las libertades individuales y colectivas,
confiriendo el reconocimiento juridico-politico, cultural de todas las
nacionalidades y pueblos indigenas que conforman al Ecuador, como indica la
CONAIE.*

e Ademas, implica que en un mismo territorio coexistan diferentes sociedades
cada una con sus valores, principios, costumbres, tradiciones y sistemas

juridicos.** El Estado plurinacional va en contra del modelo logo-céntrico

% Boletin de prensa de la CONAIE de 2 de julio de 2007: www.conaie.ogr/es/ge_comunicados/co
20070207asamblea.html. Esta perspectiva muestra su diferencia con la del MAS vy las organizaciones
indigenas y campesinas de Bolivia, las que hablan de “naciones” y pueblos, en Catherine Walsh,
Interculturalidad, Estado, Sociedad, Luchas (de) coloniales de nuestra época, (Quito: Universidad Andina
Simén Bolivar, 2009), 107.

“ Floresmilo Simbafia, “La plurinacionalidad en la nueva Constitucién, Instituto de investigaciones y
debate sobre a gobernanza”, recuperado de: http://www.institut-gouvernance.org/es/analyse/fiche-
analyse-453.html.

“Ecuador cuenta con: 14 nacionalidades y 22 pueblos. Entrevista al  Dirigente de la Comunidad de
Quilloac José Acero, 23 de Junio de 2017, Quilloac-Cafiar.
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estatal.*?

Pues, deja de lado la idea de un Estado, una nacion. Sousa manifiesta,
que no se pretende negar a la nacién. Sino que el reconocimiento de nacion esta

inconclusa.*®

e Ecuador* deja de lado la visién unitaria de Estado, y empieza a incluir a los
sujetos historicamente excluidos, aceptando asi a la diversidad. La
pluriculturalidad representa la particularidad de la region donde pueblos
indigenas y negros han convivido por siglos (conflictivamente) con blancos-
mestizos. Es reconocer la existencia de estos pueblos que han resistido
socioculturalmente, y que actualmente, buscan la revitalizacion de las
diferencias. La pluriculturalidad sugiere una pluralidad historica y actual, en la
cual varias culturas conviven en un espacio territorial conformando la totalidad

nacional.*®

e Las diferentes sociedades estan unidas bajo un sélo Estado*® con un gobierno de
representacion plurinacional. Sousa afirma que el reconocimiento del Estado
plurinacional conlleva la nocion de autogobierno y autodeterminacién, pero no
el de independencia, asi fue recogido en los instrumentos y tratados
internacionales como el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de

los Pueblos Indigenas.*’

*2 En el Ecuador, las estructuras, leyes, instituciones politicas, formas de gobierno y maneras de construir
y ejercer la autoridad corresponden a una légica y racionalidad, a una lengua, a una cosmovisién y
filosofia de la cultura dominante. Con el Estado plurinacional se pretende incorporar nuevas visiones a la
institucionalidad del Estado. Ver Catherine Walsh, Interculturalidad, Estado, Sociedad. Luchas (de)
coloniales de nuestra época, (Quito: Universidad Simén Bolivar, 2009), 69.

*3 Boaventura de Sousa Santos, Refundacién del Estado en América Latina, Perspectiva desde una
epistemologia del Sur, (Lima: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 20101), 84.

* El Ecuador fue habitado desde hace doce mil afios por pueblos indigenas procedentes, de Asia
y Oceania. Estos pueblos construyeron culturas basadas en la agricultura. En el siglo XVI,
fueron conquistados por invasores europeos, se les impuso leyes, costumbres y una religion; se
les sometiod a la explotacion y la muerte. Ver Enrique Ayala, “La Interculturalidad: EI camino para el
Ecuador”, 16, en Ecuador Intercultural, Revista de la Universidad del Azuay, No 65, Diciembre, 2014,
recuperado de: https://www.uazuay.edu.ec/bibliotecas/publicaciones/UV-65.pdf, consulta realizada 29 de
julio de 2017.

*® Catherine Walsh, Interculturalidad, Estado, Sociedad. Luchas (de) coloniales de nuestra época, (Quito:
Universidad Simon Bolivar, 2009), 44.

*® Julio Trujillo afirma que al hablar del término nacién, se refiere a los ecuatorianos unidos al Estado por
los vinculos juridicos y politicos, lo cual no es antitética con la diversidad. Ver Julio Trujillo, Derechos
de los Pueblos Indigenas Conceptos generales, 10, en Angélica Bernal, De la Exclusidn a la Participacion,
Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador, (Quito, Abya-Yala, 2000), recuperado de:
https://www.uazuay.edu.ec/bibliotecas/publicaciones/UV-65.pdf.

*" Boaventura de Sousa Santos, Refundacion del Estado en América Latina, Perspectiva desde una
epistemologia del Sur, (Lima: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 20101), 81.
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e La declaratoria del Estado plurinacional es un componente fundamental de las
luchas y estrategias descolonizadoras de las nacionalidades y pueblos indigenas,
reconoce el aporte a la diversidad cultural, politica y civilizatoria del Ecuador,
y sobre todo busca superar el empobrecimiento y la discriminacién de mas de
200 afos de opresion. Los pueblos y comunidades indigenas reclaman derechos
especificos que conforman valores simbdlicos, forman parte del ejercicio de la
autoridad y sistemas de administracion social de enorme mérito y valor politico.
Da un giro en la estructura del Estado y del modelo econdémico, para hacer
realidad el principio de un pais con unidad en la diversidad. Busca recuperar y
fortalecer al Estado y a la sociedad para garantizar el ejercicio pleno de la
soberania popular, es una manera de democratizar al Estado y recuperar el

control social y comunitario sobre sus instituciones y politicas.*

e EIl Estado plurinacional también implica una nueva territorialidad, Sousa indica
que la sociedad civil es recontextualizada por el reconocimiento de los pueblos y
comunidades indigenas. De tal manera el territorio nacional pasa “al marco
geoespacial de unidad y de integridad que organiza las relaciones entre
diferentes territorios geopoliticos y geoculturales, segin los principios
constitucionales de la unidad en la diversidad y de la integridad con
reconocimiento de autonomias asimétricas”.*® Estos territorios si bien estan bajo
la cobertura del Estado ecuatoriano, son territorios autbonomos. Las autonomias
indigenas disponen de un cuadro juridico internacional, como en el Convenio de
la OIT 169 reconocido por los Estados plurinacionales, en el cual se establece el
control de los recursos naturales y el reparto de los beneficios de su
explotacion.® En la actualidad, es un tema controversial, sobre todo porque en
los territorios de los pueblos y comunidades indigenas se encuentran los recursos

naturales mas cotizados.

e Otras de las caracteristicas del modelo de Estado plurinacional es permitir una

organizacion del Estado diferente, con una nueva forma de planificacion. Sousa

8 CONAIE, Propuesta de la CONAIE frente a la Asamblea Constituyente, Principios y lineamientos para
la nueva constitucion del Ecuador, Por un Estado Plurinacional, Unitario, Soberano, Incluyente,
Equitativo y Laico, (Quito: CONAIE, 2007), 6-9, recuperado de:
https://www.yachana.org/earchivo/conaie/ConaiePropuestaAsamblea.pdf.
* " Boaventura de Sousa Santos, Refundacion del Estado en América Latina, Perspectiva desde una
gopistemologia del Sur, (Lima: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 20101), 93.

Ibid., 94.
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indica que se busca una planificacion® participativa®®. Esto permite tener una
coordinacion adecuada en el Estado, sin embargo, la practica participativa, no es
plasmada, lo que ocasiona tensiones en el gobierno ecuatoriano, pues, existe una
contradiccion, al promulgarse leyes y otros actos de poder que afectan a los
pueblos indigenas sin consulta previa, violando la Constitucion, como el
Convenio 169 de la OIT.>

e EIl modelo de Estado plurinacional permite el contacto e intercambio entre
culturas en términos equitativos, en condiciones de igualdad. Debe ser pensado
desde la relacién, comunicacion y aprendizaje permanentes entre personas,
grupos, conocimientos, valores, tradiciones, logicas y racionalidades diferentes.
Propiciando un respeto mutuo, y desarrollo pleno de las capacidades de los
individuos y colectivos, dejando a lado las diferencias culturales. Busca romper
con la historia hegemodnica de una cultura dominante, para reforzar las

identidades tradicionalmente excluidas.>

e Finalmente, el pluralismo juridico es una de las consecuencias inmediatas de un
modelo del Estado plurinacional. Siguiendo la linea de Walsh, afirma que es la
coexistencia en términos de igualdad y equidad de diversos ordenes
normativos.” Julio Trujillo a su vez indica, que la pluriculturalidad del Estado
es el respeto a las formas de organizacion social y de control del
comportamiento de los miembros de los pueblos indigenas para mantener la
armonia interna de su comunidad y preservar sus formas de vida en el tiempo.
En otras palabras, es la aceptacion del pluralismo juridico llamado asi, por los

soci6logos y antropdlogos.>®

5L En la actualidad existe el Plan Nacional de Desarrollo, el articulo 280 de la Constitucién de 2008 define
al mismo como un instrumento que regula las politicas, programas y proyectos publicos; programa
y ejecuta el presupuesto del Estado; asi, como la inversidn y la asignacién de los recursos publicos;
coordina las competencias exclusivas entre el Estado central y los gobiernos autdnomos descentralizados.
Ver Constitucion de la Republica del Ecuador, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2010,
articulo 280.
%2 Boaventura de Sousa Santos, Refundacién del Estado en América Latina, Perspectiva desde una
%pistemologia del Sur, (Lima: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 20101), 97.

Ibid., 97.
5 Catherine Walsh, Interculturalidad, Estado, Sociedad. Luchas (de) coloniales de nuestra época,
(Quito: Universidad Simén Bolivar, 2009), 41.
*Ibid., 171.
% Julio Trujillo, La Administracién de la Justicia Indigena, 279. En Ecuador Intercultural, Revista de la
Universidad del Azuay, No 65, diciembre, 2014, recuperado de:
https://www.uazuay.edu.ec/bibliotecas/publicaciones/UV-65.pdf, consulta realizada 29 de julio de 2017.
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Al revisar, el modelo de Estado Plurinacional encontramos algunas caracteristicas y
consecuencias, siendo las mas relevantes el pluralismo juridico y la
interculturalidad, por sus implicaciones practicas, a continuacion, se realizard un

analisis mas detallado de estas dos consecuencias plausibles.

1.1.3- Plurinacionalidad y pluralismo juridico

El pluralismo juridico estd asociado con la existencia de diversos sistemas juridicos
debido a la diversidad de una sociedad. Leopold Pospisil al hablar del tema lo define
como que cada sociedad se articula en subgrupos y cada uno de ellos tiene su propio
sistema legal, con alguna diferencia al menos. Los subgrupos vendrian a ser unidades
que pertenecen a una sociedad homogénea con caracteristicas estamentarias y ciertas
reglas y procedimientos similares. Por otro lado, el sistema legal incluye a los sistemas
de decisiones judiciales como las ordenes normativas no legales. Por lo tanto, una
sociedad tiene sistemas legales como tantos subgrupos existan. De tal manera el
pluralismo juridico ayuda a comprender a estos subsistemas para elaborar reglas de
interpretacion que permitan armonizar los niveles de lenguaje de las diferentes culturas

como hallar sus puntos basicos y facilitar los procesos de comunicacion.®’

Por otra parte, Walsh define al pluralismo juridico:

En su conceptualizacion y uso “subordinado”, el pluralismo juridico parte de una
interpretacion pluricultural de las leyes; es decir, del reconocimiento de diferentes
funciones, contextos y fines sociales de las distintas normas juridicas. Refleja asi una
aplicacion de la pluriculturalidad oficial; afiade un sistema de reconocimiento e
inclusién indigena y/o afro a la estructura legal establecida. El propdsito es dar
atencion y cabida a la particularidad étnica, no a repensar la totalidad.®

Es decir, que el pluralismo juridico permite un sistema de reconocimiento e inclusion
a normas diferentes de la estructura legal hegemdnica, dando un espacio a la

diversidad normativa de cada uno de los subgrupos de la sociedad homogénea.

Al hablar del pluralismo juridico se entiende como la coexistencia, en una misma

circunscripcion territorial socio politico de diversos sistemas juridicos que corresponden

5 Pablo lannello, “Pluralismo Juridico”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 772-788, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3875/24.pdf.

%8 Catherine Walsh, Interculturalidad, Estado, Sociedad. Luchas (de) coloniales de nuestra época, (Quito:
Universidad Simén Bolivar, 2009), 175.

25



a practicas y concepciones culturales diferentes.® Fernando Garcia, cita a Hoekema,
quien habla de un pluralismo juridico formal unitario. El derecho oficial determina la
legitimidad y el ambito de aplicacion de los otros derechos, el cual debe avanzar al
pluralismo juridico formal igualitario, es decir, el derecho oficial reconoce la validez de
normas de los diversos sistemas de derecho para que sea parte integral del orden legal
nacional, dando una simultaneidad igualitaria de todos los sistemas de derecho.®® Al
parecer dicha afirmacion no dista de lo indicado por Walsh.

El reconocimiento de diferentes funciones, contextos y fines sociales de las distintas
normas juridicas, refleja una aplicacion de la pluriculturalidad oficial, afiadir un sistema
basado en el reconocimiento e inclusion indigena a la estructura legal, y da cabida a la
particularidad étnica.®® En si, el pluralismo juridico se da en un contexto de diversidad,
pues cada grupo social se organiza conforme a su particular cosmovision y patrones
culturales, para la consecucion de fines comunes entre sus miembros. A lo cual se debe
agregar aspectos como dialogo, debate, para superar intolerancias y violencias.
El Estado plurinacional como un modelo de orden juridico plural, diverso,
democrético y tolerante, que sea capaz de crear espacios de didlogo permanente
donde las partes involucradas puedan comparecer en condicion de igualdad de
expresion, sin que sean sometidas a seudoimperativos de valor construidos por otra

cultura, y entonces puedan efectivamente construir una agenda mundial de derechos
que lleguen a ser universalizados.

Walsh afirma que el pluralismo juridico, no es nada nuevo pues implica un
reconocimiento inferior, el hecho de existir mas de un sistema juridico no asegura una
justicia adecuada y apropiada, ni asegura que el derecho positivo y estatal no siga en un
marco superior, ademés podria ejercer presion para la codificacion y regularizacion.®

De la misma manera, alude que se asegura una consideracion real de la complejidad de

*Fernando Garcia, “Los retos del pluralismo juridico”, 11-13. En Revista de Ciencias Sociales, ICONOS,
Flacso, Quito, Vol 12, No 31, 2008.

®bid.

81 Catherine Walsh, Interculturalidad, reformas constitucionales y Pluralismo Juridico en Judith Salgado,
Justicia Indigena. Aportes para un debate, (Quito: Editorial Abya-Yala.,2002), 31.

%2 José Luiz Quadros de Magalhaes, El Estado Plurinacional como referente tedrico para la construccion
de un Estado de Derecho Internacional, (DF México: Acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigacion Juridicas de la UMAN), 196, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3070/7.pdf.

83 Assies afirma: “En otras palabras, la legalizacion bien puede ser un dispositivo en la tecnologia del
poder, dominacion y domesticacion”. Ver Catherine Walsh, Interculturalidad, Estado, Sociedad. Luchas
(de) coloniales de nuestra época, (Quito: Universidad Simon Bolivar, 2009), 174.
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la diversidad social.®*

A partir de lo indicado, se podria manifestar que uno seria el
discurso y otra la realidad vivida por los pueblos y comunidades indigenas. Pues como
indica la autora, no se busca que las diferentes formas de concebir el mundo y
organizacion sean acogidas por la totalidad de la sociedad, sino Unicamente dar cabida y

atencion a dicha particularidad.

Sin embargo, los procesos de coexistencia de sistemas normativos son complejos, ya
sea por el aumento del nimero de sus miembros, con ello el incremento de la
diversificacion de sus grupos internos y por la interaccion con otros grupos, asi como,
porque los patrones culturales como los distintos sistemas normativos se modifican
dinamicamente en el tiempo para adaptarse a nuevos contextos y necesidades o
aspiraciones del grupo.®® En si, “el desafio del pluralismo juridico es validar las
distintas formas en que se interrelacionan los sistemas normativos para regular el
comportamiento social en un mismo tiempo y lugar y, paralelamente, zanjar una

dicotomia persistente entre igualdad y/o dominacién”.®®

Por lo tanto, para la realizacion del pluralismo normativo, la sociedad debe salir del
prisma monista de la regulacion estatal para reconocer la policentridad de la accién
publica y del poder, logrando alcanzar la gobernanza democréatica. De esta manera
favorecer las dinamicas constructivas adecuadas a la unidad en la diversidad (Estado de

derechos).®’

El pluralismo juridico, es visible en paises con diversidad cultural, en el caso de
Ameérica del Sur, en los llamados paises Andinos (Bolivia, Colombia, Venezuela,
Ecuador y Pert), unidos por el mismo pasado, geografia variada, y gran riqueza cultural
y natural. Se plantean el reconocimiento a los pueblos indigenas como sujetos politicos
con derecho a controlar sus propias instituciones y autodefinir sus destinos. Se

cuestionan dos herencias centrales de la juridicidad republicana: los binomios Estado-

% Catherine Walsh, Interculturalidad, Estado, Sociedad. Luchas (de) coloniales de nuestra época, (Quito:
Universidad Simén Bolivar, 2009), 174.

% |eonello Berini y Nancy Fuenzalla, Pluralismo Juridico: derecho indigena y justicia nacional, Anuario
de Derechos Humanos, Universidad de Chile, No 9, 2013, 152-153, recuperado de:
https://byzantion.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/27040/28638.

® Ibid., 153.

%7 Melisa Lépez, El método intercultural de elaboracion de la jurisprudencia; instrumento privilegiado
para un enfoque plural de| los derechos humanos, El caso de sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, (Instituto de investigacion y debate sobre la gobernanza, 2011), 7, recuperado de:
file:///C:/Users/Compustore/Desktop/TESIS/metodo%20intercultural%20de%201a%20corte.pdf.
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nacion y Estado-derecho. Se deja de lado que el Estado representa una nacion
homogénea (con una sola identidad cultural, idioma, religion), y reconoce a la
diversidad cultural, linguistica y legal. Se cuestionan el monopolio de la produccion
juridica por el Estado, admitiendo diversos grados de pluralismo legal, reconociendo a
los pueblos y comunidades indigenas/campesinas el derecho de tener su propio derecho,

autoridades y formas de justicia.®®

Raquel Yrigoyen indica que estos paises han reformado sus Constituciones incluyendo
de alguna manera la jurisdiccion especial indigena: Colombia (1991), Pera (1993),
Bolivia (1994), Ecuador (1998) y Venezuela (1999). A su vez son firmantes del
Convenio 169 de la OIT®. En los textos constitucionales se observa el reconocimiento
del caracter pluricultural y multiétnico de la configuracién estatal, en tales repablicas,
tal acontecimiento se dio por primera vez, lo que conformé el fundamento del
reconocimiento de la pluralidad lingiistica y juridica, asi como del reconocimiento de
derechos indigenas especificos. Yrigoyen afirma que en el texto constitucional se
utilizan el verbo “reconocer”, pues no esta “creando” la situacion de diversidad cultural,
sino reconociendo a la misma. Un claro ejemplo de aquello se encuentra en la
Constitucion de Colombia de 1991, articulo. 7: “El Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural”. Se asume oficialmente la preexistencia de los pueblos
indigenas, salvando una negacién historica, reconociendo sus derechos precedentes y

abriendo las posibilidades de convivencia y participacién democratica.

ElI Convenio 169 de la OIT en su quinto considerando dice expresamente:
“Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer
sus identidades, lenguas, religiones, dentro del marco de los Estados en que viven.”."
Dicho sea de paso, la Convencion establece una sola limitacion a la jurisdiccion especial
indigena, los derechos humanos y fundamentales,”* y en caso de que se regulara una

restriccién mayor en la legislacién interna de estos paises, siendo menos ventajosa para

%8 Raquel Yrigoyen, Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises andinos,
172, recuperado de: http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/128elotrdr030-06.pdf.
*®Ibid.,173.

" Ibid., 173-174.

"t Convenio 169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Cuadernos de
Legislacion Indigena, Meéxico, articulos 8 y 2, recuperado de:
http://www.cdi.gob.mx/transparencia/conveniol69_oit.pdf.
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los pueblos y comunidades indigenas que la prevista en el Convenio 169 de la OIT,
regird la norma que concede mas derechos y ventajas a los dichos pueblos, como sefiala
el articulo 35 de dicho Convenio, con fuerza legal en todos los paises andinos."

Los diferentes paises andinos, han reconocido la diversidad cultural lo cual ha
implicado algunos cambios sustanciales en sus textos constitucionales, a favor del

pluralismo juridico, aunque en la mayoria de los casos sea meramente formal.

El caso colombiano llama la atencion, pues da apertura a la jurisdiccion especial
indigena, la Constitucién Colombia de 1991,” afirman Botero y Jaramillo, consagra el
principio de diversidad étnica y cultural, que constituye una proteccion en el plano
juridico del caracter democratico, participativo y pluralista de la Republica y obedece a
la “aceptacion de la alteridad ligada a la aceptacion de la multiplicidad de formas de
vida y sistemas de comprension del mundo diferente de los de la cultura occidental”.™
Permitiendo de esta manera vivir al individuo su identidad en base a sus diferencias

especificas, en lo relativo a los valores étnicos y culturales concretos.”

Un ejemplo, al respeto de la diversidad étnica y cultural lo encontramos en la Sentencia
T-921/13 de la Corte Constitucional de Colombia, Accion de Tutela del 5 de diciembre
de 2013.

Se trata de una relacion de un mayor con una menor de edad de la misma comunidad
indigena, incluyendo el acto carnal por una supuesta violacion, la Corte
Constitucional de Colombia le declin la competencia para resolver el caso a la
Justicia Indigena porque “(...) la jurisdiccion indigena es una figura fundamental,
para un Estado pluralista que se funda en la autonomia de los pueblos indigenas, en
la diversidad étnica y cultural, en el respeto al pluralismo y en la dignidad humana

"2 Raquel Yrigoyen, Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises andinos,
187-188, recuperado de: http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/128elotrdr030-
06.pdf.

® Articulo 1.- Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general. Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Repulblica. La ley
establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional. Ver
Constitucion Politica de Colombia, Centro de Documentacion Judicial (Cendoj), recuperado de:
http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%?20politica%20de%20Colombia%20-
%202015.pdf.

" Esther Sanchez y Isabel Jaramillo, La Jurisprudencia Especial Indigena, (Bogota: Imprenta Nacional
de Colombia y Procuraduria Delegada Asuntos Etnicos, 2000), 47.

" Ibid., 47-48.
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gue permite el ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial,

siempre y cuando no sean contrarios a la Carta Politica y a la Ley”."”

En cuanto al interés superior del nifio con relacion a lo indicado en la Sentencia de la
Corte Constitucional Colombiana, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) resolvio:

El juez constitucional no puede perder de vista el hecho de que el menor indigena es,
en si, gestor de su propia cultura, por lo que la proteccion de sus derechos constituye
al mismo tiempo una valiosa oportunidad para perpetuar saberes y costumbres
ancestrales fundamentales para la conservacion de la diversidad y la promocion del
respeto por la diferencia.”’

Al revisar estas sentencias, en suma, se ve un claro respeto a la diversidad étnica y
cultural, que constituye el fundamento para el pluralismo juridico, el reconocimiento de
la diversidad que abarca diferentes formas de ver la vida, desarrollarse, manifestarse, lo
cual esta intimamente relacionado con los derechos colectivos, que a su vez son
derechos humanos. La Corte Colombiana como la Corte IDH reconocen en mayor
medida esta diversidad de pensamiento, instituciones, estructuras sociales, y proponen
un mayor acercamiento a la diversidad cultural, para que los pueblos indigenas puedan

resolver sus conflictos a partir del derecho propio.

En base a la interpretacion del articulo 29 del Convencion Americana sobre Derechos

Humanos,”® la Corte IDH revelé como un verdadero espacio de discusion y de gestion

"8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T- 921/13, Num. 4.1.5.3. En Ada Pecos Melton,
Indigenous Justice Systems and Tribal Society, Indigenous justice systems are based on a holistic
philosophy. Law is a way of life, and justice is a part of the life process, recuperado de:
http://www.aidainc.net/Publications/ij_systems.htm.

" Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T- 921/13, Num. 8.3.2.3. En Ada Pecos Melton,
Indigenous Justice Systems and Tribal Society, Indigenous justice systems are based on a holistic
philosophy. Law is a way of life, and justice is a part of the life process, recuperado de:
http://www.aidainc.net/Publications/ij_systems.htm.

®Articulo 29.- Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de: a.
permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b. limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados; c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democratica representativa de gobierno, y; d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza. Ver Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), Secretaria de
Derechos Humanos y Pluralismo Cultural, recuperado de:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_10
convencion_americana_ddhh.pdf
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de la coexistencia de las diferentes realidades culturales y normativas del continente

americano.”
El juez Cancado Trindade de la Corte IDH, expresa en torno al tema, lo siguiente:

En realidad, la mayoria de las sociedades son multiculturales, y la atencién que se le
debe dar a la diversidad cultural es una condicion esencial para garantizar la eficacia
de las normas de proteccion de los derechos humanos a niveles nacional e
internacional. De la misma manera, se considera que la invocacion de las
manifestaciones culturales no puede llevar a negar los estdndares reconocidos
universalmente de los derechos humanos. Al mismo tiempo que se reconoce la
importar;ocia de la diversidad cultural, no se aceptan las distorsiones del “relativismo”
cultural.

En consecuencia, el pluralismo juridico esta vigente. La Corte IDH reconoce claramente
a los derechos indigenas entre ellos su derecho propio, y de forma implicita su
administracion de justicia.®* En tal virtud, no se puede resolver un caso en base a los
valores de una cultura hegemonica, sino, debe recurrir a la realidad cultural a la que se

debe. Cada pueblo tiene claro sus fundamentos para existir, por lo tanto, es errado tratar

™ Melisa Lépez, El método intercultural de elaboracién de la jurisprudencia; instrumento privilegiado
para un enfoque plural de| los derechos humanos, El caso de sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, (Instituto de investigacion y debate sobre la gobernanza, 2011), 7-8, recuperado de:
file:///C:/Users/Compustore/Desktop/ TESIS/metodo%20intercultural%20de%20la%20corte.pdf.

8 Melisa Lopez, ElI método intercultural de elaboracion de la jurisprudencia; instrumento privilegiado
para un enfoque plural de| los derechos humanos, El caso de sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, (Instituto de investigacion y debate sobre la gobernanza, 2011), Opinion del juez
Cangado Trindade en anexo al fallo Mayagna, parrafo 14-16 recuperado de:
file:///C:/Users/Compustore/Desktop/TESIS/metodo%20intercultural%20de%20la%20corte.pdf.

81 Esto lo Podemos ver a lo largo de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
como en las siguientes sentencias: Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001: La Corte considera que
es necesario hacer efectivos los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y en la legislacion
nicaragiense, de conformidad con la Convencién Americana. En consecuencia, el Estado debe adoptar en
su derecho interno, de conformidad con el articulo 2 de la Convencién Americana, las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias para crear un mecanismo
efectivo de delimitacion, demarcacion y titulacion de la propiedad de los miembros de la Comunidad
Mayagna AwasTingni, acorde con el derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres de ésta. Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de
junio de 2005: En lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los Estados otorguen una
proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y
sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007: La Corte considera que los miembros
del pueblo Saramaka conforman una comunidad tribal cuyas caracteristicas sociales, culturales y
econémicas son diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, particularmente gracias a la
relacion especial existente con sus territorios ancestrales, y porque se regulan ellos mismos, al menos en
forma parcial, a través de sus propias normas, costumbres y tradiciones. Consecuentemente, la Corte
procedera a analizar si, y en qué medida, los integrantes de pueblos tribales requieren de ciertas medidas
especiales que garanticen el pleno ejercicio de sus derechos. Ver Pueblos Indigenas y Tribiales,
Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No 11, recuperado de:
http://www.noticieroficial.com/Internacional/CIDH/CIDHPUEBLOSINDIGENASTRIBALES.pdf.
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de entender una cultura empleando patrones de otra cultura. La logica de la cultura

exige que se penetre en la misma aprehendiendo los elementos que la conforman.®?

En el caso del Ecuador el pluralismo juridico dio paso al reconocimiento de las
autoridades de las comunidades y pueblos indigenas y sobre todo a que ejerzan
funciones jurisdiccionales, asi podrén aplicar normas y procedimientos propios para la
solucion de los problemas internos de la comunidad. Ademas, podran practicar, aplicar,
desarrollar y crear su derecho propio, y se mantendrd las organizaciones que los
representen, en el marco del respeto al pluralismo, a la diversidad cultural, politica,
respetando la diversidad de la sociedad ecuatoriana, como una nueva forma de

convivencia ciudadana en armonia con la naturaleza para alcanzar el sumak kawsay.

La Carta Constitucional reconoce a la justicia indigena y el Cddigo Organico de la
Funcion Judicial (CORJ), en el articulo 345 habla de la declinacion de competencia,
cuando la autoridad indigena bajo juramento y a peticion de esta quiera y deba
someterse a tal su conocimiento. Asi como, el articulo siguiente del mismo cuerpo legal,
indica que el Consejo de la Judicatura determinara los recursos humanos, econémicos y
de cualquier naturaleza necesarios para establecer mecanismos eficientes de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena vy la jurisdiccién ordinaria. La
realidad difiere de lo prescrito en la norma. Por otro lado, los jueces constitucionales
han atentado a los derechos colectivos y al modelo plurinacional como veremos mas
adelante.® Existe contradicciones y limites en temas de interculturalidad y pluralismo
juridico, a lo que Alejandro Moreano, afirma que es “una puerta entornada, su apertura

o clausura dependera de lo que hagan los actores sociales y politicos.”®*

Finalmente, como manifiestan autores como Walsh y Hoekema, no se busca que las

diferentes formas de organizacion y concebir el mundo sean abrazadas por el Estado,

82 Etnocentrismo y relativismo cultural, recuperado de: http://ocw.unican.es/humanidades/introduccion-a-
la-antropologia-social-y-cultural/material-de-clase-1/tema-2.-la-cultura/2.8-etnocentrismo-y-relativismo-
cultural.

8 En la Sentencia No. 113-14-SEP-CC, caso NO. 0731-10-EP emitida por la Corte Constitucional
ecuatoriana, restringe a la jurisdiccién de administrar justicia a los pueblos y comunidades indigenas en
casos de delitos contra la vida. La Sentencia No 004-14-SCN-CC, Caso No 0072-14-CN igualmente
emitida por la Corte Constitucional ecuatoriana, que trata sobre una consulta de norma sobre el contenido
del articulo innumerado inserto antes del articulo 441 del Cddigo Penal, el cual sanciona al delito de
genaocidio, que busca ser tipificado al proceder de la comunidad huaorani, lo cual es absurdo debido a que
este pueblo esta alejado de la racionalidad occidental.

8 Floresmilo Simbafia, “La plurinacionalidad en la nueva Constitucién, Instituto de investigaciones y
debate sobre a gobernanza”, recuperado de: http://www.institut-gouvernance.org/es/analyse/fiche-
analyse-453.html.
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sino Unicamente dar cabida y atencién a dichas particularidades. En palabras de
Hoekema se hablaria de pluralismo juridico formal unitario, en donde el Estado
ecuatoriano plantearia las reglas de juego para los demas sistemas juridicos,

manteniendo la hegemonia.

1.1.4- Plurinacionalidad e interculturalidad

En base al censo realizado en Ecuador en el afio 2010, en cuanto a nacionalidad o
pueblo indigena al que pertenecen, se identifica 32 pueblos. Los habitantes que se auto
determinan como indigenas en cuanto a la autodeterminacion de la poblacion segln

cultura y costumbre son 1018.176% del total de habitantes del Ecuador.

POBLACION

INDIGENA PORCENTAJE
AWA 5513
ACHUAR 7865
CHACHI 10222
COFAN 1485
EPERA 546
SIONA 611
SECOYA 689
SHIWIAR 1198
SHUAR 79709
TSACHILA 2956
WAORANI 2416
ZAPARA 559
ANDOA 6416
KICHWA 328149
PASTOS 1409
NATABUELA 1862
OTAVALO 56675
% INEC, Censo de poblacion y 2010,  recuperado

http://redatam.inec.gob.ec/cgibin/RpWebEngine.exe/Portal Action?&MODE=MAIN&BASE=CPV2010&
MAIN=WebServerMain.inl
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KARANKI 11590
KAYAMBI 33726
KITUKARA 2399
PANZALEO 61026
CHIBUELO 5383
SALASACA 6445
KISAPINCHA 10105
TOMABELA 12044
WARANKA 16963
PURUHA 136141
KANARI 28645
SARAGURO 17118
PALTAS 424
PUEBLO DE MATA 311
PUEBLO

HUANCAVILCA 2063
OTRAS

NACIONALIDADES 20525
SE IGNORA 144988
TOTAL 1018176

Fuente: Censo de poblacion y Vivienda del 2010, INEC
Elaboracion propia

El articulo 4.1 de la Convencion 169 de la OIT, define al principio de diversidad
cultural, de la siguiente manera:

Se entiende por diversidad cultural la multiplicidad de medios por los que se expresan
las culturas de los grupos sociales y sociedades. De las diversas formas revestidas por la
cultura a lo largo del tiempo y del espacio emanan la originalidad y la multiplicidad de
las identidades y expresiones culturales de los pueblos y sociedades que forman la
humanidad. La diversidad cultural no s6lo se manifiesta en las diversas formas en que
se protege, enriquece y transmite el patrimonio cultural de la humanidad a las
generaciones venideras, sino también en la variedad de expresiones culturales de que
son portadores los bienes y servicios culturales en todas partes del mundo, en todo
momento, a través de distintos modos de produccion, difusion, distribucion vy
consumo.®

8 Secretaria Técnica Jurisdiccional, La interculturalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
del Ecuador, en: Umbral, Pluralismo Juridico, Revista de Derecho Constitucional, No 4, Tomo Il, jun-dic,
2014, 173.
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La interculturalidad es “el contacto e intercambio entre culturas en términos equitativos;
en condiciones de igualdad”.®” No hay una cultura mas importante que otra. La
interculturalidad es el reconocimiento de la realidad donde existen diferencias entre
culturas, buscando dejar de lado la opresion que pueden ejercer unas culturas sobre

otras, para que se relacionen de forma horizontal %

La interculturalidad para nosotros es que en el planeta existimos un sin nimero de
personas de diferentes culturas, y de esas culturas debemos tener el marco del respeto,
porque cada cultura tiene sus elementos propios, la lengua, las costumbres, las
creencias, la alimentacion, la vestimenta. E igual nosotros los pueblos andinos tenemos
la lengua, la mdsica, los conocimientos, y eso practicamos en la educacion bilingue.
Nos basamos en el conocimiento andino en las matematicas, en la quimica en la
biologia, ciencia social, etc., musica, danza.®®

La interculturalidad busca una transformacion radical de estructuras, instituciones y
relaciones de la sociedad, afectando el caracter monocultural, hegemonico y colonial del
Estado.”® Al hablar de este tema, Walsh manifiesta que ha significado una lucha, en la
que estan presentes aspectos como: identidad cultural, el derecho a la identidad en la
diferencia, autonomia y nacion. La interculturalidad empieza a entenderse en América
Latina desde los afios 80 en relacion con las politicas educativas promovidas por los
pueblos indigenas, las ONG o el mismo estado.™

Las propias Constituciones del Ecuador desde 1830 hasta 1978, hablan de un Estado
soberano, independiente, democratico y unitario. Donde, los pueblos y comunidades
indigenas no tenian ni voz ni voto. Sin embargo, ellos son gestores de su propio

desarrollo y existencia.®?

Ramiro Avila, a su vez indica, que al hablar de un Estado intercultural implica: 1)

constatacion de una realidad, es decir existen culturas distintas a la hegemonica. 2) Que

8 Agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 288.

8 Agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 286-289.

% Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac José Acero, 23 de junio de 2017, Quilloac-Cafiar.
% Catherine Walsh, Interculturalidad y Plurinacionalidad: Elementos para el debate constituyente,
(Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2008), 17.

% Jorge Viafia, Luis Tapiay Catherine Walsh, Construyendo Interculturalidad Critica, (Bolivia: Instituto
Internacional de Integracion del Convenio Andrés Bello,2010), 79, 80, recuperado de:
http://www.flacsoandes.edu.ec/interculturalidad/wp-content/uploads/2012/01/Interculturalidad-
Cr%C3%ADtica-y-Educaci%C3%B3n-Intercultural1.pdf.

% Cada pueblo y cultura tiene un incalculable bagaje de conocimiento, y sabiduria, del cual se puede
aprender, pero sobre todo compartir, que es lo que busca la interculturalidad.
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todas las culturas pueden desarrollar al maximo sus potencialidades, compartir y
aprender de otras. 3) se debe desterrar y superar el colonialismo de la cultura

hegeménica.*®

El primer planteamiento de Avila se evidencia en la Constitucion ecuatoriana cuando
reconoce la diversidad cultural, siendo una de las demandas historicas de las
nacionalidades y pueblos la declaratoria de un Estado plurinacional, en virtud que
fueron excluidos del proceso de constitucion de la Republica ecuatoriana por casi dos
siglos. Al ser una sociedad diversa cada una de ellas han desarrollado distintas formas
de entender la democracia y de ejercerla. La plurinacionalidad fortalece la unidad en la
heterogeneidad, superando al racismo y regionalismo. La plurinacionalidad promueve la
equidad social y politica, la justicia economica, la interculturalidad de toda la

sociedad.®*

Al respecto del segundo planteamiento se lo evidencié en la Asamblea de Montecristi,
pues fueron los pueblos y comunidades indigenas quienes a través de sus luchas y
propuestas lograron el reconocimiento de la diversidad cultural. La CONAIE trabajo los
fundamentos de la plurinacionalidad sobre la base de un anélisis de la realidad del pais,
a partir de los conflictos culturales y de clases. Es por eso que, en el Proyecto Politico,
declara: “que en el Ecuador el llamado problema del indigena no es Unicamente un
problema pedagogico o administrativo como sefialan los sectores dominantes, sino que
es fundamentalmente un problema econdmico, politico y cultural estructural, por lo
mismo, es un problema nacional, y por lo tanto para solucionarlo se requiere el
concurso de toda la sociedad”.” Con ello las normas infra constitucionales se
reformularon: la Ley Organica de Educacién Intercultural, que garantiza el derecho a la
educacion, bajo los principios y fines del Buen Vivir, la interculturalidad y la
plurinacionalidad. Ley Organica de los Consejos Nacionales para la Igualdad que

indica que los Consejos Nacionales para la lgualdad se regiran por los siguientes

3 Agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 283.

% CONAIE, Propuesta de la CONAIE frente a la Asamblea Constituyente, Principios y lineamientos para
la nueva constitucion del Ecuador, Por un Estado Plurinacional, Unitario, Soberano, Incluyente,
Equitativo y Laico, (Quito: CONAIE, 2007), 1-16, recuperado de:
https://www.yachana.org/earchivo/conaie/ConaiePropuestaAsamblea.pdf.

% Floresmilo Simbaiia, “La plurinacionalidad en la nueva Constitucién, Instituto de investigaciones y
debate sobre a gobernanza”, recuperado de: http://www.institut-gouvernance.org/es/analyse/fiche-
analyse-453.html.
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principios rectores: igualdad, alternabilidad, participacion democrética, inclusion,
interculturalidad y pluralismo. EI Codigo Orgénico Integral Penal (COIP) que en las
disposiciones generales segunda prevé que las infracciones cometidas en las
comunidades indigenas se procederan conforme a lo dispuesto en la Constitucion, en los
tratados e instrumentos internacionales ratificados por el Estado, en el COFJ y en las
leyes respectivas. Con respecto a las politicas publicas, el articulo 85 de la Carta
Constitucional, indica que la prestacion de bienes y servicios publicos buscaran
efectivizar el buen vivir, y los derechos que fortalezcan el principio de solidaridad, para

la diversidad social.

Con referencia al tercer planeamiento, podemos observar, que, si bien teéricamente se
acepta que no puede existir una cultura dominante o superior, que la vida del Estado
debe ser regida por el eje transversal de la interculturalidad,® la préctica dista mucho de
tal expectativa, el més grande ejemplo es permitir la actividad extractivista en la
mayoria de los casos los pueblos y comunidades indigenas no intervienen en la toma de
decisiones, ni son parte de las resoluciones. Aunqgue, el colonialismo quedo atras,
ciertos grupos estan excluidos de modo persistente y sistematico de la participacién de
la vida politica, y de los bienes materiales donde el derecho es un mecanismo en disputa
entre el confort y la transformacion, convirtiéndose en “la voz a través de la cual la
5997

comunidad le habla a sus miembros en el lenguaje de los valores compartidos,

persistiendo la hegemonia cultural.

En el caso ecuatoriano, la Interculturalidad se encuentra presente en la actual
Constitucién en su articulo 1, como mecanismo para el reconocimiento y
acercamiento a la diversidad cultural, en el Convenio 169 de OIT reconoce la
autodeterminacion de los pueblos y la consulta previa, pues propone un didlogo

intercultural en los sistemas de gestion del Estado, para desarrollar métodos de

% |a interculturalidad es un eje transversal presente en todos los derechos y dmbitos contemplados en la
Constitucion como: la justicia, educacion, salud, comunicacion, participacion en la democracia, el buen
vivir, el derecho a la propiedad, etcétera.

% Roberto Gargarella, El derecho y el castigo: de la injusticia penal a la justicia social, Universidad
Carlos 11l de Madrid. Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, 40, recuperado de:
https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/17097/DyL -2011-25-gargarella.pdf?sequence=>5.
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comunicacion propendiendo a una democracia participativa para el reconocimiento

de la condicién de ciudadania.®

La interculturalidad es compartir el conocimiento, tu compartes para mi, yo comparto
para usted, estamos convidando reciprocamente, eso es la interculturalidad,
respetdndonos mutuamente, usted me respeta yo respetaré. Si yo le respeto usted
respetard, no cierto. Eso es la interculturalidad.*

O=CO=O=0O=0O=0O0=0=0=0=0=00=C0=

RESPETO

DERECHO
RELACION CON SALUD e 2
LA COMUNIDAD ‘
PENSAMIENTO ‘I MEDICINA
LA SOCIEDAD
RELACION
v
e -

LOUCACON FAMILIAR

Elaboracioén: Clara Daniela Romero

Al respecto la Corte Constitucional ecuatoriana en la Sentencia No 0008-09-SAN-
CC Caso No 0027-09-AN, manifiesta:

El Estado debe fomentar la interculturalidad, inspirar sus politicas e integrar sus
instituciones, segun 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 Yy desarrollo, aspectos
autodeterminados por nacionalidades y pueblos que tienen reconocimiento oficial del
Estado ecuatoriano y que permite la visibilizacién y desarrollo de estos pueblos.*®

% Interculturalidad y Derecho a Consulta de los Pueblos Indigenas, 6, recuperado de:
http://www.psf.org.pe/institucional /wp-

content/uploads/2014/07/interculturalidad_y derecho_a_consulta_pueblos_indigenas.pdf.

% Entrevista, al Yacha Manuel Anastasio Pichisaca de la Comunidad de Quilloac, 29 de julio de 2007,
Quilloac-Canfar.

199 corte Constitucional del Ecuador para el periodo de transicion, Sentencia No 0008-09-SAN-CC Caso
No 0027-09-AN, juez ponente Dra. Nina Pacari.
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En tal virtud, el Estado reconoce a la interculturalidad como el mecanismo
indispensable para mirar al otro, permitiendo la visibilidad y desarrollo de los
pueblos y comunidades indigenas, al recoger los principios de equidad e igualdad de

las culturas.

Al mismo tiempo, las sentencias de la Corte IDH, y el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, en temas en los cuales estdn involucrados los pueblos y
comunidades indigenas, han utilizado el método intercultural, tomando en cuenta una
diversidad de concepciones, aceptando otras practicas sociales existentes, y

reconociendo la heterogeneidad, el multiculturalismo en América latina.'

La Corte IDH debe resolver segln las normas internacionales de los derechos humanos
como “instrumentos vivientes”. Su interpretacion se basa en funcion de la evolucion de
las condiciones de vida. En tal virtud, estas normas deben ajustarse e interpretarse
segun el contexto en el cual se aplican. La Corte IDH tiene el reto de interpretar la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), teniendo en cuenta las
diversas cosmovisiones del mundo de estos pueblos. La Corte IDH, remitiéndose al
principio establecido por la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) segun el cual
las normas internacionales de los Derechos Humanos son “instrumentos vivientes”, la
interpretacion debe valorarse en funcion de la evolucion de las condiciones de vida,
considerando que esas normas deben adaptarse e interpretarse segun el contexto en el
cual se aplican. Para la Corte IDH esto implica que la CADH debe implementarse

tomando en cuenta el derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas.

La aplicacion de ese principio abrié el sistema jurisdiccional interamericano a las
diferentes cosmovisiones de las comunidades indigenas. Esto significa aceptar que
existe otras practicas sociales, en consecuencia, las decisiones de la Corte IDH

adoptaron la comprension intercultural de los derechos humanos permitiendo un

191 Entre las sentencias de la Corte IDH, estan: Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012,
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001, Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 22 de febrero de 2002, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Ver Pueblos Indigenas y
Tribiales, Ver Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 11,
Pueblos Indigenas y Tribales, Corte Interamericana de Derechos Humanos, recuperado de:
http://www.noticieroficial.com/Internacional/CIDH/CIDHPUEBLOSINDIGENASTRIBALES.pdf.
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entendimiento de lo que significa un perjuicio segun los valores culturales para una
comunidad indigena determinada, facilitando la adaptacion de las decisiones en materia
de violaciones de los derechos humanos a las realidades culturales de los pueblos
indigenas. Esto permite una verdadera hibridacion de los sistemas normativos entre la
CADH vy la normatividad local, debido a los actores implicados, pues las resoluciones
tomadas por la Corte IDH son respetadas y acatadas al responder a la concepcion y
finalidad de la justicia de los actores implicados.'*

En sintesis, la Interculturalidad es fundamental para la declaracion de un Estado
plurinacional y la vigencia de un pluralismo juridico, pues es la via que permite el
reconocimiento, dialogo, acercamiento, y medio de compartir el bagaje amplio de
conocimiento, vivencias, experiencias; estructuras sociales, juridicas, entre otras, de

las diferentes culturas que forman parte del Estado ecuatoriano.

1.2.- El derecho indigena dentro del ordenamiento juridico

Para comprender la importancia del derecho indigena en el ordenamiento juridico
ecuatoriano es necesario, primero establecer su contenido, los origenes y el contexto del
pueblo indigena.’® El Banco Mundial lo define como aquel grupo con una identidad
social y cultural diferente a la sociedad dominante. Esta condicion dentro de un sistema
de homogeneizacion cultural desde una perspectiva occidental y articulado a un proceso
capitalista de afectacion a sus recursos los hace vulnerables, colocandolos atrés en el
proceso de desarrollo.

El pueblo indigena, cuenta con rasgos comunes, que los hacen diferentes a la mayoria

de la poblacién, por esa razén son titulares de derechos especiales,® los elementos

102 Melisa Loépez, Cosmovision y derechos humanos: Una jurisprudencia basada en un enfoque
intercultural. La Corte Interamericana de Derechos Humanos. En El pluralismo juridico y normativo
¢Una via para refundar la gobernanza? Institut de recherche et débat sur la gouvernance Institute for
Research and Debate on Governance Instituto de investigacién y debate sobre la gobernanza.
Experiencias africanas y latinoamericanas que toman en cuenta la diversidad en la regulacion del derecho
oficial, recuperado de: http://www.institut-gouvernance.org/IMG/pdf/dossier-pluralisme-es-decembre-
2011.pdf.

13 Es un término genérico, que de aqui en adelante se lo utilizard para referirse a los pueblos y
comunidades indigenas.

104 sys derechos constan en el texto de la Convencion 169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas adoptada en Nueva York el 13 de septiembre de
2007, Declaracion de los Derechos Humanos. En nuestro pais, en la Constitucion de la Republica vigente
y otros.
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esenciales que componen la identidad indigena segun el Banco Mundial son: su nivel de
desarrollo social y econdmico; su organizacion social, politica, economia es diferente al
del resto de la poblacion, debido a sus costumbres y tradiciones, habitan en un &rea
geogréfica determinada de un pais,"® y todo aquello forma parte de su continuidad

histdrica.'%®

Por otro lado, José R. Martinez Cobo en base al principio de autopercepcién define a la

poblacién indigena de la siguiente manera:

Comunidad pueblos y naciones indigenas son aquellos que teniendo continuidad
historica con sociedades anteriores a la invasion y pre coloniales que se desarrollaron
en sus territorios, se consideran a si mismos como distintos o/e partes de ellos. En la
actualidad son sectores no dominantes en la sociedad y se muestran determinados a
preservar, desarrollar y trasmitir a las generaciones futuras sus territorios ancestrales
y su identidad étnica, como base de su existencia continua como pueblos de acuerdo
con sus moldes culturales, sus instituciones sociales y sistemas legales propios.107

Al mismo tiempo, la normativa internacional*® define a la poblacién indigena como
aquella poblacion que se encuentra en paises independientes, cuyas condiciones sociales
y econdmicas mencionadas, son complejas por su historia y subdesarrollo y regidas total

o0 parcialmente por sus costumbres y tradiciones, o por una legislacién especial.

El pueblo indigena es heterogéneo, compuesto por diferentes pueblos o comunidades, y
cada una de ellas cuenta con ciertas particularidades especiales, pero, a pesar de ello se
establece caracteres comunes a este pueblo, siendo lo bésico, formar en ellos la

conciencia de la diferencia ante una sociedad dominante.

% Soledad Torre, “Identidad Indigena”, Universidad Auténoma de Madrid, recuperado de:
https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/17/Soledad Torrecuadrada.pdf

106" Continuidad histérica segiin J.R. Martinez Cobo en su estudio (vid. supra nota nm. 10) indica lo
siguiente: «This historical continuity may consist of the continuation, for an extended period reaching
into the present, of one or more of the following factors: (a) Occupation of ancestral lands, or at least of
part of them; (b) Common ancestry with the original occupants of these lands; (c) Culture in general, or in
specific manifestations (such as religion, living under a tribal system, membership of an indigenous
community, dress, means of livelihood, lifestyle, etc.) (d) Language (whether used as the only language,
as mother-tongue, as the habitual means of communication at home or in the family, or as the main,
preferred, habitual, general or normal language); () Residence in certain parts of the country, or in
certain regions of the world; (f) Other relevant factors. Ver Soledad Torre, Identidad Indigena,
Universidad Auténoma de Madrid, recuperado de:
https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/17/SoledadTorrecuadrada.pdf.

97 Natan Lerner, “Poblacién indigena: El convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo de
1989”, Facultad de Ciencias Juridicas y politicas de la Universidad de Venezuela, No 81, recuperado de:
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCV/81/rucv_1991 81 213-233.pdf

108" Convenio 169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Cuadernos de
Legislacion Indigena, México, articulo 1, recuperado de:
http://www.cdi.gob.mx/transparencia/conveniol69_oit.pdf.

41



Diferencia(s) es término descriptivo: quiere decir que, de hecho, entre las personas, hay
diferencias, que la identidad de cada persona esta dada, precisamente, por sus
diferencias, y que son, pues, sus diferencias las que deben ser tuteladas, respetadas y
garantizadas en obsequio al principio de igualdad.'”

Es decir, la diferencia son rasgos especificos que los distingue y al mismo tiempo
individualiza a las personas. El Estado debe observar las particularidades para de esa
manera hacer efectivo los derechos. En definitiva, las distintas identidades pueden ser
reconocidas y valorizadas en las diversas relaciones sociales como factores de
desigualdad en violacién de la norma sobre la igualdad, por eso, Ferrajoli indica que la
igualdad es considerada una norma y la diferencia un hecho™°. La igualdad es el deber
ser, un principio, para proteger a la diferencia o diferencias, pero estas Gltimas son una

realidad, que encuentran algun respaldo o proteccion en los derechos fundamentales.

Lorenz Funk en cuanto a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas adoptada en Nueva York el 13 de septiembre de 2007, pues

aporta interesantes aspectos a la compresién de estos pueblos.***

El articulo 5 de la mencionada declaracién reconoce el derecho de los pueblos indigenas
a conservar y reforzar sus propias instituciones juridicas. El articulo 27 de la
mencionada declaracion, indica que el Estado, juntamente con los pueblos indigenas
interesados estableceran un proceso equitativo independiente, imparcial, abierto y
transparente, para el reconocimiento de las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de
tenencia de tierra de aquellos. A su vez, el articulo 34 manifiesta que los pueblos
indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras
institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
practicas y, en relacion con las costumbres o sistemas juridicos, estos deben ser de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos. Al revisar estos
articulos, nos damos cuenta de que, si bien se reconoce algunos derechos al pueblo

indigena, por su vulnerabilidad y desventajada situacion, el ejercicio y aplicacion de sus

1% L uigi Ferrajoli, Igualdad y diferencia. En Danilo Caicedo y Angélica Porras ed., Igualdad y no
discriminacion. El reto de la diversidad, (Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos),

2010, 164, recuperado de: http://www.justicia.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2012/07/5_lgualdad.pdf.
"9 Ibid., 159.

1 |orenz Funk, “Legitimidad Jurisdiccional de la Justicia Indigena”, Programa de pasantias INREDH,
recuperado de: https://www.inredh.org/archivos/pdf/informe_justicia_indigena_lorenz.pdf.
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derechos, no son ilimitados, pues estan bajo las normas nacionales donde habitan y los

derechos humanaos.

Sin lugar a duda, la ley internacional mas importante que los respalda es el Convenio de
la OIT de 1989 pues, garantiza los derechos indigenas, sobresaliendo, su derecho
propio. Los articulos 8 y 12 de dicho Convenio, reconocen al pueblo indigena su
derecho vy justicia propia, en el cual reconoce que su soberania juridica tendra como
limites el respeto a los derechos humanos y el ordenamiento juridico nacional. Sobre
todo, el articulo 9 numeral 1 establece claramente el reconocimiento a los métodos de
los pueblos tradicionalmente utilizados, para la represion de los delitos cometidos por

sus miembros.

El Convenio 169 de la OIT, ademas, reconoce las aspiraciones de los pueblos para
asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida, su desarrollo
econdémico, mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del
marco de los Estados en que habitan. Se admite sus particularidades, su diversidad
cultural y, sobre todo, su derecho propio, sus autoridades y procedimientos.'> Esto a
nivel internacional esta aceptado, cuando la Corte IDH utiliza el método intercultural de
elaboracion de la jurisprudencia, busca una mejor aprehension del significado de un
dafio en base a los valores culturales de una comunidad indigena determinada. Las
decisiones de la Corte IDH, responden tanto al principio de respeto de los derechos
humanos inscritos en el CADH, como al sentimiento de justicia de cada comunidad.

El método desarrollado en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
esencialmente en torno al tema de la violacion de los derechos de las comunidades
indigenas, permitié mejorar la comprension intercultural de los derechos humanos. Este
método implica primero una mejor aprehension de la significacion de un perjuicio segin
los valores culturales de una comunidad indigena determinada. Induce luego una
adaptacion de las decisiones de la Corte para que la reparacion del perjuicio responda a
la vez al principio de respeto de los derechos humanos inscrito en la CADH vy al

12 Articulo 8. 1 Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberéan tomarse debidamente
en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario. Articulo 9. 1. En la medida en que ello
sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente
para la represion de los delitos cometidos por sus miembros. 2. Las autoridades y los tribunales llamados
a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la
materia. Articulo 10. 1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y
culturales. 2. Debera darse la preferencia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento. Ver Convenio
169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Cuadernos de Legislacion
Indigena, México, recuperado de: http://www.cdi.gob.mx/transparencia/conveniol69_oit.pdf.
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sentimiento de justicia concebido segun las realidades culturales de los pueblos
indigenas. Este tipo de método refuerza la legitimidad de esta normatividad
internacional y la efectividad de las decisiones tomadas por la CIDH en la medida en
que estas se insertan en una concepcion y una finalidad de la justicia aceptadas y
reconocidas por los actores implicados.*®

El Caso "Fernandez Ortega y otros Vs México, 30 de agosto de 2010, Serie N°215
resuelto por la Corte IDH, nos ayuda entender tanto el método intercultural para la
elaboracion de jurisprudencia, analizando el perjuicio inmaterial moral y espiritual
desde la cosmovision del pueblo indigena, asi como la obligacion de los Estados a

garantizar el acceso a la justicia a los miembros de los pueblos autéctonos.***

En marzo de 2002, la sefiora Fernandez Ortega se encontraba en su hogar con cuatro de
sus hijos, sin su consentimiento tres miembros del ejército mexicano entraron a su casa
y le hicieron preguntas apuntandole con su arma. Obligada a acostarse en el suelo, fue
violada por uno de los militares bajo la mirada de los otros hombres. La sefiora
Fernandez pertenece a la comunidad autdctona Me’phaa de México. Al momento de los
hechos tenia 25 afios y estaba casada con otro miembro de la comunidad con quien tenia
cinco hijos. Era ama de casa, trabajaba también con la comunidad en la crianza de
animales y la cosecha de alimentos. Era también una de las lideres de los Me’phaas:
cred un espacio de reflexion sobre el papel de la mujer en la comunidad y sobre la
situacién de marginalizacion de los indigenas Me’phaa por el Estado. Unos dias después
de la agresion sexual de la cual fue victima, interpuso una queja ante las autoridades
estatales. Pero su testimonio fue recibido con indiferencia, sobre todo porque ella no
hablaba espafiol y los funcionarios no hablaban la lengua Me’phaa. Llevo entonces su
caso ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.'*

La antropdloga que intervino en la Audiencia para solucionar el caso indicd, que los
indigenas desconfiaban del sistema de justicia, los funcionarios del Estado no conocian
la cultura Me’phaa, ni su idioma, ni contaban con los traductores del caso, ademas su
comunidad esté lejos de las oficinas del Estado, por lo cual sufri6 mucho para denunciar
su agresion. Y su comunidad no podia resolver el caso, porque los casos graves le

corresponden al Estado.

La Corte Interamericana en la argumentacion establece que Estados deben garantizar el
acceso a la justicia a los miembros de los pueblos autdctonos. Para ello, este Estado

113 Melisa L6pez, EI método intercultural de elaboracién de la jurisprudencia; instrumento privilegiado
para un enfoque plural de| los derechos humanos, El caso de sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, (Instituto de investigacion y debate sobre la gobernanza, 2011), 33,recuperado de:
file:///C:/Users/Compustore/Desktop/TESIS/metodo%20intercultural%20de%201a%20corte.pdf.
114 Melisa L6pez, El método intercultural de elaboracion de la jurisprudencia; instrumento privilegiado
para un enfoque plural de| los derechos humanos, El caso de sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, (Instituto de investigacion y debate sobre la gobernanza, 2011), 28-32, recuperado de:
ﬂ!se:///C:/Users/Compustore/Desktop/TESIS/metodo%ZOintercuItural%20de%20|a%20(:0rte.pdf.
Ibid., 28-29.
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debe brindar una proteccion efectiva a sus derechos tomando en cuenta sus
particularidades propias, sus caracteristicas economicas Yy sociales, el derecho
consuetudinario y las costumbres en general. Sobre todo, las medidas de reparacion
deben ser adaptadas a los sufrimientos fisicos y psicologicos de las victimas, tomando

en cuenta las especificidades étnicas y el tipo de personas implicadas.*°

La Corte orden6 de esta manera al Estado mexicano llevar a cabo un acto publico de
reconocimiento de esa responsabilidad internacional en los dafios cometidos contra Inés
Ferndndez y su comunidad, tanto en espafiol como en su lengua Me’phaa. Las
reparaciones debian tener una dimension comunitaria, porque tenian la vocacion de
reintegrar a la victima en su espacio vital y cultural, contribuyendo de esta manera a
restablecer el tejido comunitario. En el caso de Fernandez Ortega el Estado mexicano
fue obligado a brindar todas las facilidades econdmicas para que la comunidad Me’phaa
pueda abrir un centro “comunitario de la mujer” que serd administrado por las mujeres
Me’phaa. En un &mbito mas general, se le exigié al Estado apoyar a las instituciones y
organizaciones de la sociedad civil especializadas en los derechos humanos vy
encargadas de actividades de empoderamiento comunitario, respetando la cosmovisién

de la comunidad.’

En definitiva, los Estados tienen la obligacion de brindar la proteccion adecuada y crear
mecanismos para el efectivo goce del ejercicio de derechos a los pueblos y comunidades
indigenas. Sin olvidar el articulo 8 de la Convencién de la OIT 169, en el cual los
Estados al aplicar la legislacion nacional a dichos pueblos deberan considerar sus

costumbres y derecho consuetudinario.

En el caso de los paises andinos, el derecho indigena o consuetudinario y la jurisdiccion
especial, muestran algunos rasgos comunes. Por ejemplo, los paises andinos que han
reformado la Constitucién para tal reconocimiento son: Colombia (1991), Pert (1993),
Bolivia (1994) y Ecuador (1998)™%, ademas las Constituciones: ecuatoriana de 2008 y
la boliviana de 2009.

" Ibid., 30-31.

" Ibid., 31.

118 Raquel Yrigoyen, Reconocimiento Constitucional del derecho indigena y la jurisdiccién especial. En
los paises andinos (Colombia, Perd, Bolivia, Ecuador), Revista Pena y Estado # 4. Buenos Aires: INECIP
y Editorial el Puerto, 2000.
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El derecho indigena contiene los mismos elementos y alcances. El texto constitucional
reconoce, es decir asume oficialmente su preexistencia, abriendo las posibilidades de su
articulacién y coordinacion democrética con el sistema judicial nacional y los poderes
del Estado. Reconocen funciones jurisdiccionales o de justicia a las autoridades de las
comunidades indigenas y/o campesinas de acuerdo con su derecho consuetudinario. Es
decir, reconocen los 6rganos de resolucion de conflictos indigenas, sus normas y
procedimientos dentro del ambito territorial del pueblo. El limite del reconocimiento es
no vulnerar los derechos fundamentales de las personas, como sefiala la Constitucion
peruana, o no violar la Constitucién y las leyes, como indican las deméas Constituciones.
Los sujetos de derecho son los pueblos indigenas y las comunidades indigenas y
campesinas. Las diferentes Cartas usan las palabras pueblos indigenas (Colombia,
Ecuador), o comunidades indigenas y campesinas (Bolivia) y comunidades campesinas
y nativas, asi como rondas campesinas (Peru), de acuerdo con las formas de
organizacion social indigena que han reconocido en las propias Constituciones y
leyes. '

Las Constituciones de Colombia y Per( proponen una ley para coordinar la regulacion
de la jurisdiccion especial y la jurisdiccion ordinaria estatal. En el caso ecuatoriano, se
inscribe bajo un modelo de Estado plurinacional, en el cual las decisiones de la
jurisdiccion indigena deben ser acatadas por todas las instituciones y autoridades
publicas, las mismas que son susceptibles de ser impugnadas mediante acciones de
control de constitucionalidad. En la realidad boliviana, se dispone que todas las
autoridades publicas, y las personas deben respetar las decisiones de esta nueva
jurisdiccion, y las autoridades indigenas pueden solicitar el apoyo del Estado para hacer

cumplir sus fallos.?

De lo indicado anteriormente, sabemos que el derecho indigena es reconocido por los

paises andinos, siendo la Corte Constitucional colombiana la que realiza algunos

119 Raquel Yrigoyen, Reconocimiento Constitucional del derecho indigena y la jurisdiccion especial en
los paises andinos (Colombia, Perd, Bolivia, Ecuador), Revista Pena y Estado # 4, Buenos Aires: INECIP
y Editorial el Puerto, 2000, recuperado de:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080527_43.pdf.

120'Estado de la relacion entre justicia indigena y justicia estatal en los paises andinos. Estudio de casos en
Colombia, Per(, Ecuador y Bolivia, (Lima: Comision Andina de Juristas, 2009), 14, recuperado de:
https://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/98CAJ_Estadodelarelacion.pdf.
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aportes importantes en torno al tema. En su jurisprudencia reconoce a los pueblos y
comunidades indigenas el derecho a administrar justicia en sus territorios y a regirse por
sus propias normas y procedimientos (autonomia juridica). Fue reconocida por primera
vez en la Sentencia T-254 de 1994, en la cual declara que es un derecho de aplicacién
inmediata. Este derecho también fue reconocido y protegido en las siguientes
Sentencias: C-139 de 1996, T-496 de 1996, y T-23 de 1997. A su vez, este drgano
jurisdiccional, manifiesta que tiene algunas limitaciones al presentarse los casos, como:
la especificidad cultural de cada pueblo, las autoridades indigenas podran ejercer
funciones jurisdiccionales dentro de la circunscripcién territorial ocupado por la
comunidad, asi como el ambito tradicional de sus actividades econémicas y culturales,
finalmente intervienen otros factores como la pertenencia o conciencia étnica de los

involucrados.'?

Ahora bien, respecto a la realidad ecuatoriana, el articulo 57 numeral 10 de la
Constitucién ecuatoriana, manifiesta que los pueblos y comunidades indigenas pueden
crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario. El articulo
171 en su inciso primero de la Carta Constitucional, indica que las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales,
en base a sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial.
Sus autoridades podran aplicar normas y procedimientos propios para la solucion de sus
conflictos internos, siempre y cuando no contradigan los derechos humanos ni a la
Constitucion. Ademas, estd contemplado en el articulo 343 del COFJ, que las
autoridades indigenas aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de
sus conflictos internos, que no sean contrarios a la Constitucién y a los derechos
humanos reconocidos en instrumentos internacionales. Lo cual, serd analizado més

adelante.

En resumen, el pueblo indigena, vividé muchos afios antes de la conquista, con una
forma de vida, cosmovision, una vision, un pensamiento, lenguaje, vestimenta,
alimentacion, costumbres, tradiciones, religion, estructuras sociales, instituciones, y

derecho. Al momento de la conquista, es impuesto el régimen colonialista,

121 Esther Sanchez e Isabel Jaramillo, La Jurisprudencia Especial Indigena, (Bogota: Imprenta Nacional
de Colombia y Procuraduria Delegada Asuntos Etnicos, 2000), 118-137.
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sometiéndolos a un sistema de homogeneizacion cultural, colocandolos atras en el

proceso de desarrollo.

De ahi la razdn de tal reconocimiento de una sociedad diferente a la hegemonica con sus
particularidades propias. Su derecho es adoptado en el ambito nacional, como
internacional, formando parte sin duda alguna, del ordenamiento juridico ecuatoriano,
reconociendo al derecho indigena su jurisdiccion, normatividad e institucionalidad, que,
en definitiva, ayudan a los pueblos y comunidades indigenas a desarrollarse y

desenvolverse plenamente.

1.2.1- Importancia del derecho indigena como fuente del derecho ecuatoriano

Raul ILaquiche Licta manifiesta que los pueblos y comunidades indigenas tienen un
derecho Ilamado costumbre juridica o derecho consuetudinario, que ha posibilitado el
normal desarrollo y el control social efectivo de los componentes,*?? y es aprendida por
las ensefianzas orales de las personas mayores.
La justicia indigena para mi es un derecho milenario, de todas las comunidades muy
antiguas, realizaban o ejercian la justicia. No es simplemente con declaratoria de las

Naciones Unidas o con la Constitucién o la Corte Constitucional. Es mas bien un
derecho, un ejercicio milenario, que las comunidades deben seguir ejerciendo.'®

La costumbre en este sentido significa que a través de una constante préctica ha
adquirido fuerza de ley, mediante la adopcion comun o el consentimiento. La
costumbre juridica se basa en valores. Las normas de la comunidad estan expresadas en
sus costumbres, tradiciones y préacticas. EI concepto de ley esta relacionado con la
manera de llevar la vida, es un concepto vivo, donde su comprension y entendimiento se

da mediante la experiencia.'?*

122 Raul ILaquiche Licta, Administracién de Justicia Indigena en la Ciudad: Estudio de un Caso, Revista
Yachaikuma, 1, marzo 2001, recuperado de http://icci.nativeweb.org/yachaikuna/l/illaquiche.pdf,
consulta realizada 3 de agosto de 2017.

123 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Santiago Pichisaca, 30 de julio de 2017,
Quilloac-Canfar.

124 Ada Pecos Melton, Indigenous Justice Systems and Tribal Society, Indigenous justice systems are
based on a holistic philosophy. Law is a way of life, and justice is a part of the life process, recuperado
de: http://www.aidainc.net/Publications/ij_systems.htm.
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Lorenz Funk indica que la costumbre como fuente del derecho constitucional en paises
de un sistema juridico de normas escritas,**® se da con una cierta desconfianza, sin que
prevalezca el caso de contradiccion con la norma juridica escrita. Mientras en los paises
de sistemas de derecho consuetudinario, la costumbre y la ley escrita son fuentes de
derecho de peso casi idéntico.'?® En nuestro caso podriamos hablar de tal peso juridico
con la costumbre mercantil, a falta de ley escrita, esta le suple, cuando los hechos que
las constituyen sean uniformes, publicos, generalmente ejecutados en la RepUblica, o en

una determinada localidad y reiterados por mas de diez afios.

Raul Llasag indica que las sociedades indigenas tienen un derecho consuetudinario o
ancestral de transmisién oral, que responde a un cédigo moral basado en la costumbre®?’
y la tradicion. A su vez, manifiesta el autor que los habitos, valores, ideas, palabras,
gestos, vision y trabajos se transmiten desde la gestacion, el nacimiento, es decir
durante todo el proceso de desarrollo y crecimiento de una persona, empezando con los
padres, la familia, el trabajo, la vecindad, y la comunidad, van adquiriendo
conocimiento de lo permitido, lo prohibido, la forma de relacionarse entre sus miembros

y parientes, asi como la manera que se configura la filiacion, la utilizacion de los bienes

125 A body of rules that delineate private rights and remedies, and govern disputes between individuals in
such areas as contracts, property, and Family Law; distinct from criminal or public law. Civil law
systems, which trace their roots to ancient Rome, are governed by doctrines developed and compiled by
legal scholars. Legislators and administrators in civil law countries use these doctrines to fashion a code
by which all legal controversies are decided. The civil law system is derived from the Roman Corpus
Juris Civilus of Emperor Justinian I; it differs from a common-law system, which relies on prior decisions
to determine the outcome of a lawsuit. Most European and South American countries have a civil law
system, recuperado de: http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/civil+law.

1% L orenz Funk, “Legitimidad Jurisdiccional de la Justicia Indigena”, Programa de pasantias INREDH,
recuperado de: https://www.inredh.org/archivos/pdf/informe_justicia_indigena_lorenz.pdf.

127 |_a Real Academia de la Legua Espafiola la define como: “Manera habitual de actuar o comportarse.
O préctica tradicional de una colectividad o de un lugar”. Por otra parte, la Enciclopedia Juridica la
define: “Norma creada o impuesta por el uso social (Federico de Castro). Sus requisitos son el uso
reiterado y uniforme en el tiempo, la conviccion juridica (opinio iuris, aunque muy criticado), no ser
contraria a la moral y al orden publico, y ser probada. Se clasifica en tres tipos basicos: secundum legem,
extra legem o praeter legem. Como podemos apreciar la costumbre no son simples habitos de una
comunidad, esta debe ser reiterada, uniforme en el tiempo, no contraria a la moral, ni al orden publico.
Ver Enciclopedia Juridica, recuperado de: http://www.enciclopedia-
juridica.biz14.com/d/costumbre/costumbre.htm.

Secundum legem. Existe cuando el legislador remite la solucion a la costumbre. Asi la costumbre deja de
ser una fuente subsidiaria para transformarse en fuente principal. Recuperado de:
http://todoelderecho.com/Apuntes/Civil/Apuntes/LACOSTUMBRE.htm

Extra Legem: Regula cuestiones sobre las que la ley no dice nada. Recuperado de:
http://html.rincondelvago.com/derecho-civil-espanol_33.html

Praeter legem Recibe también el nombre de «costumbre extra legem» o «supletoria» y desarrolla y
regula situaciones 0 supuestos que no Se encuentran expresamente previstos en las leyes. Ver
Enciclopedia Juridica, recuperado de: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/costumbre-praeter-
legem/costumbre-praeter-legem.htm.
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comunitarios y familiares, sus roles, etc. EIl derecho, dice Llasag es parte de la vida
misma de la convivencia comunitaria y familiar.*?® La justicia indigena es un sistema de
Derecho, es plenamente valido y eficaz para su pueblo, donde practicamente sus

costumbres tienen fuerza de ley.*® .

El principio es que, si un miembro tiene algin tipo de inconvenientes o tipo de
problemas, eso nos afecta a todo el colectivo, entonces es el principio y de ahi surge el
tema de justicia indigena. Porque sabiendo que un miembro tiene inconvenientes y
problemas, eso afecta a los moradores, afecte a la comunidad, a los valores, obviamente
la comunidad tiene que intervenir.**

Como vemos, claramente la costumbre, cumple con las condiciones para categorizarse
como juridica, si bien no es escrita, existe la conviccion de que es juridicamente
obligatoria y continua en el tiempo.

El concepto de derecho indigena establecido por la propia CONAIE, nos ayuda a

clarificar mejor el tema:

El derecho indigena es un derecho vivo, dinamico, no escrito, el cual a través de su
conjunto de normas regula los mas diversos aspectos y conducta del convivir
comunitario. A diferencia de lo que sucede con la legislacion oficial, la legislacion
indigena es conocida por todo el pueblo, es decir, que existe una socializacion en el
conocimiento del sistema legal, una participacion directa en la administracion de
justicia, en los sistemas de rehabilitacion que garantizan el convivir arménico.**

A partir de lo conceptualizado por la CONAIE, se establece que el derecho de los

pueblos indigenas es una costumbre conocida por todos sus miembros.

Asi pues, el modelo plurinacional que asume el Estado ecuatoriano adquiere algunos
compromisos. Entre ellos, el reconocimiento de mecanismos juridicos para preservar y

potenciar las diferencias culturales, sociales y politicas de los pueblos indigenas, para

128 Agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 328-330.

129 | orenz Funk, “Legitimidad Jurisdiccional de la Justicia Indigena”, Programa de pasantias INREDH,
recuperado de: https://www.inredh.org/archivos/pdf/informe_justicia_indigena_lorenz.pdf.

130 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Anastacio Pichisaca, 29 de julio de 2017,
Quilloac-Canfar.

131 CONAIE 1992. Ver Susanne Kiss y Claudia Heins, Los Derechos Individuales y Derechos Colectivos
en la Construccion del Pluralismo Juridico en América Latina, (La paz: Impresores & Editores “Garza
Azul”, 2011), 91, recuperado de: http://www.flacsoandes.edu.ec/libros/digital/54335.pdf.
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alcanzar la igualdad real entre personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.**
Como vimos en el caso "Fernandez Ortega y otros Vs México, 30 de agosto de 2010,
Serie N°215 resuelto por la Corte IDH, los Estados tienen la obligacion de proteger los
derechos de los pueblos indigenas, desde la perspectiva de su derecho propio. Por
consiguiente, se da el reconociendo de la diversidad de su sociedad, con sus principios,
valores y sobre todo sistemas juridicos, en consecuencia, asume al derecho

consuetudinario indigena como fuente del derecho ecuatoriano.

Ademas, en el ambito internacional cuentan con el derecho a la auto disposicion, asi el
pueblo indigena puede organizarse y gobernarse con su vision del mundo, sus deseos y
tradiciones. En tal virtud, el pueblo se regira con sus propias normas, que conlleva a ser

el encargado de crearlas y por ende aplicarlas.

Por otro lado, no podemos olvidar que la Constitucion es la fuente de fuentes, cualquier
otra norma debe remitirse a ella, por lo expuesto queda manifiesto que el derecho
consuetudinario es una fuente del derecho ecuatoriano, en virtud que esta recogida en su

texto, pero ¢cudl es su jerarquia?

Juan Pérez manifiesta que existe indeterminacion en el sistema de fuentes. Esta
circunstancia se origina primero por la regulacion incompleta por parte del legislador en
el sistema de fuentes del derecho, en la que se analizan tres cuestiones: a).- respecto a su
contenido, segin Luis Legaz al hablar de fuentes del derecho es una expresion
multivoca capaz de asumir una variedad de significados dependiendo como estos sean
analizados o estudiados. b).- en cuanto a su aspecto subjetivo que hace alusién a la
autoridad que genera la fuente y al procedimiento de su competencia. Josep Aguild
manifiesta al respecto que existe fuente acto y fuente hecho, la primera seria la
legislacion y normas provenientes de autoridad publica y la segunda la costumbre y las
gue provengan de la préactica social, pero esta clasificacion tiene utilidad si se la utiliza
como contraposicion de los dos modelos. Y finalmente, a mi criterio la mas importante,
c).- el carécter constitucionalizado, la Constitucion asume un caracter juridico, es quien

ordena la génesis del derecho, por un lado, regula ciertas materias de forma directa y

132juan Montafia, Teoria utépica de las fuentes del derecho ecuatoriano: Perspectiva comparada, (Quito:
Universidad Simén Bolivar, 2012.), 66.

133 Carlos Espinoza y Danilo Caicedo, Derechos Ancestrales, Justicia en Contextos Plurinacionales,
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 151.
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por otro, determina que 6rgano y con que procedimiento o norma regira aquella materia.
Y dos la naturaleza de textura abierta del derecho, por con siguiente la delimitacion
legislativa del sistema de fuentes.™** Hart claramente manifiesta que por més perfecta
que sea la regulacion del sistema de fuentes en un determinado ordenamiento juridico

siempre existira alguna incompletitud a causa de la naturaleza abierta del derecho.*®

En el caso colombiano en el &mbito jurisprudencial, Jorge Gonzalez explica que la
fuente del derecho es todo aquello que tenga posibilidad para determinar una decisién
judicial.*® El juez en Gltima instancia al encontrarse con un sin nimero de fuentes lo
que realmente hace es realizar una decisién hermenéuticamente sustentable y legitima,
es decir, la que ayude a una mejor interpretacion y se acerque mas al caso, de tal forma
que asista al fallador y minimice las pérdidas. Por otro lado, como manifiesta Duncan
Kenedy, el juez sera quien busca la fuente necesaria para validar su decision y que

apoye a elaborar un argumento para convencer al auditorio.

Lo que se puede afirmar en el caso ecuatoriano es que la Constitucién es fuente de
fuentes, y todos los argumentos y resoluciones siempre se remitiran a ella, ademas se
debe respetar los derechos humanos contemplados en la misma como en los
instrumentos internacionales. Pues son vinculos y limites para el ejercicio del poder, la

administracion de justicia, y la constitucionalizacion del sistema normativo.

En este sentido la Constitucién reconoce al derecho indigena como fuente, con dos
dimensiones: la primera al interior de sus comunidades totalmente eficaz y directa.
Segunda que implica respeto al derecho indigena por el propio Estado y autoridades
publicas*®’ ante sus resoluciones, recordando que su derecho es complejo y abarca
diversos ambitos, no se lo puede ni unificar ni codificar, garantizando asi el principio de
interculturalidad. Tanto el derecho ordinario como el derecho de los pueblos y

comunidades indigenas son diferentes y merecen ser observados.

134 Juan Pérez, Causas de indeterminacion en el sistema de fuentes del Derecho Problema: Anuario de
Filosofia y Teoria del Derecho, recuperado de: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=421940002010>
ISSN 2007-4387.

35 Hart, H.L,A, The Concept of law, Oxford University Pres, Oxford 1961. Ver Juan Pérez, Causas de
indeterminacion en el sistema de fuentes del Derecho Problema: Anuario de Filosofia y Teoria del
Derecho, 315, recuperado de: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=421940002010> ISSN 2007-4387.
136 Jorge Gonzalez, “El problema de las fuentes del derecho: una perspectiva desde la argumentacion
juridica”. (Colombia: Universitas, julio-diciembre, nim. 112), 268-269.

137 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008,
recuperado de: http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf, Articulo 171.
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En tal virtud, por lo indicado anteriormente, sé concluye que el derecho consuetudinario
indigena es de gran importancia, pues es un componente para la cristalizacion de
derechos de los pueblos y comunidades indigenas, reconocidos tanto en la Constitucion
como en los tratados y convenios internacionales, logrando alcanzar un modelo de
Estado plurinacional. Y finalmente como sefiala Vicente Cabedo, el derecho indigena
es un ‘“sistema juridico, con el uUnico fin de reivindicar el reconocimiento de la
pluralidad juridica, de situar al derecho de los pueblos indigenas al mismo nivel que el

derecho estatal.”*®

1.2.2.- Su relacion con el ejercicio de los derechos

Los pueblos y comunidades indigenas tienen su propia forma de ver la vida, de crecer y
avanzar. El derecho al ser consuetudinario su conocimiento se lo va adquiriendo a lo
largo de la vida de cada miembro de dicho pueblo o comunidad, sabe lo permitido, lo
prohibido, conoce las consecuencias de su proceder. Si bien, cuentan con un sin nimero
de derechos, existen derechos directamente vinculados con la cristalizacion de la
administracion de la justicia indigena. Los cuales nos permitira comprender de mejor
manera a dichas sociedades y sobre todo a no imponer nuestra cosmovision a su forma
de vida. Si bien el reconocimiento de su status como sujeto de derechos, poseedores de
un bagaje amplio de conocimiento y la ampliacion del contenido de estos ha sido
paulatino, sélo formaliza practicas y normas que de manera milenaria han determinado
su forma de organizacion y autodeterminacion en el campo politico, administrativo,

econémico y juridico.

Esther Sanchez e Isabel Jaramillo afirman que a partir de la construccion de la
diferencia se definen como principal el derecho de los pueblos indigenas a: la
autonomia o libertad, que conlleva a su vez a la conviccion de su diferencia con la
sociedad hegemoénica.’® EIl sentido de ser indigena, por ejemplo, se configura en
sociedad, en invencion permanente de su identidad en relacion con su mundo y el de los
demas. Es por eso, que los grupos sociales incorporan a través de los afios,

conocimiento, nuevas estructuras y clasificaciones en el orden cognitivo, producto de

38 Vicente Cabedo, “De la intolerancia al reconocimiento del derecho indigena”, recuperado de:
http://www.scielo.org.mx/pdf/polcul/n21/n21a06.pdf.

139 Esther Sanchez y Isabel Jaramillo, La Jurisprudencia Especial Indigena, (Bogota: Imprenta Nacional
de Colombia y Procuraduria Delegada Asuntos Etnicos, 2000), 104-105.
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las relaciones sociales.**® Es decir, el pueblo indigena toma decisiones vitales para su
permanencia como grupo, para ejercer y aplicar sus derechos y entre ellos para
administrar justicia. Por lo tanto, en el contexto internacional se reconocen derechos a
los pueblos indigenas,'*! que permitan su perpetuidad en el tiempo y con ello el goce de

todos sus derechos.

a.) -Derecho a la autodeterminacion de los pueblos y comunidades indigenas

La autodeterminacion o libre determinacién de los pueblos indigenas, esta definida de la

siguiente manera:

De acuerdo con el art. 1 de los dos Pactos Internacionales de Derechos de 1966, en
virtud del derecho de libre determinacion todos los pueblos “establecen libremente
su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econdmico, social y
cultural”, y los Estados Partes en alguno de dichos Pactos tienen la obligacion de
promover el ejercicio del derecho de libre determinacion y de respetar ese derecho
de conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas.*

En el siglo XX, se habl6 por primera vez sobre el derecho de autodeterminacion con
Vladimir Lenin y Woodrow Wilson. La idea de autodeterminacion predicada por Lenin
era dar autonomia politica a las diferentes naciones que conformaban Rusia, las cuales
estarian unidas por el partido. Mientras, que Wilson pensaba desde una perspectiva
democratica-liberal y para él, era el derecho que tienen todos los pueblos a determinar
bajo que gobierno desean ser gobernados. A partir de dichas declaraciones surgieron
sentimientos nacionalistas en distintos grupos al interior de los Estados, y la
interrogante sobre cudles eran las comunidades o sujetos que debian ejercer dicho
principio a la autodeterminacion, y con ello se profundiz6 la preocupacion sobre la
estabilidad territorial de los estados frente a una posible situacién emancipadora. En
torno a dicha situacion, la Carta de las Naciones Unidas de 1945 cristalizo el principio

de forma enunciativa y general en sus articulos 1 y 55.'*

Con el proceso de descolonizacion, dicho principio asume un contenido particular, a

través de la resolucion 1514 de 1960 de la Asamblea General de las Naciones Unidades

1% 1pid., 53.

! Ibid., 105.

%2 Diccionario Iberoamericano de Derechos Humanos y Fundamentales, Universidad de Alcala,
recuperado de: http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos_pub/view/38.

3 Diana Machuca, “El derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas: limites y alcances de la
declaracion de Naciones Unidas 20077, UAEM, Redalyc.org, Red de Revistas Cientificas de América
Latina y el Caribe, Espafia y Portugal, recuperado de: http://www.redalyc.org/html/110/11046399014/.
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en su articulo 2 especifica:  “[...]todos los pueblos tienen el derecho a la
autodeterminacion, y por virtud de dicho derecho pueden determinar libremente su
régimen politico, economico, social y cultural.” , en tal virtud, los pueblos indigenas
bajo dominio colonial o que fueran invadidos militarmente por una potencia podian
elegir: “1.- ser parte de un estado independiente y soberano. 2.-unirse libremente a un

estado establecido, 3.- ser parte de un estado establecido”.***

Asi el derecho a la autodeterminacion de los pueblos se presentdé como derecho a la
secesion, independencia y autogobierno de los pueblos coloniales. La resolucion 2625
de la Asamblea General de la ONU de 1970 referente a los principios de derecho
internacional sobre las relaciones de amistad y cooperacion entre Estados, cuenta con
una clausula, en la que estipula que no se autoriza o fomenta ninguna accion
encaminada a quebrantar o menospreciar, total o parcialmente, la integridad territorial
de Estados soberanos e independientes con gobiernos que representan a la totalidad del
pueblo perteneciente a cada territorio, sin distincion por motivo de raza, credo o

color.}®

La expresion de la Resolucion de 1514, el derecho a la autodeterminacion, de todos los
pueblos es retomada en el articulo 1 del Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos, (PIDCP). Asimismo, hace una referencia a la diferencia ética y cultural dentro
de un pais, indicando la igualdad de derechos para dichas comunidades. Este Pacto
juntamente con el Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales,
(PIDESC)™®, contienen generalidades sobre la autodeterminacion, sin especificar su

implementacion.

Por otra parte, el Convenio de la OIT de 1989, en su predmbulo establece el
reconocimiento de las aspiraciones de los pueblos indigenas; considera el poder de
decision sobre el control de sus propias instituciones, formas de vida, de su desarrollo
econémico que mantiene para el fortalecimiento de sus identidades, lenguas y

religiones, dentro del marco de los Estados en que viven.

“Ibid.,

5 Ipid.

146 Articulo 1.- Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y
cultural. Ver Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Naciones Unidas de
Derechos Humanos, recuperado de: http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx.
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En este mismo sentido, la declaracién de los derechos de los pueblos indigenas,
aprobada por la Asamblea General de la ONU en 2007, se dio por la lucha de diversas
comunidades indigenas, desde los afios ochenta, con el fin de esclarecer el panorama
respecto a sus derechos, dado el vacio y la vaguedad sobre el tema. Fue un proceso

largo, que duré casi treinta afios.**’

El afio 2002 un gran nimero de paises afirmé estar de acuerdo con el contenido del
documento siempre y cuando se respetara la integridad territorial de los Estados. El
asunto se resuelve finalmente en 2005 cuando se precisa que el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas debe reconocerse sin violar ningun otro
principio o norma del derecho internacional (incluida la cuestion sobre la integridad
territorial). Ante este panorama favorable, la Cumbre Mundial de 2005 y el quinto
periodo de sesiones del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas celebrado en
2006 instaron a que se aprobara la Declaracién cuanto antes. Finalmente, en junio de
2006, la Comision de Derechos Humanos aprob6 la Declaracion y, en septiembre de

2007, lo hizo la Asamblea General de la ONU,*® sefialando lo siguiente:

Los pueblos indigenas tienen el derecho a la autodeterminacion. Por virtud de dicho
derecho ellos pueden libremente determinar su estatus politico y perseguir su desarrollo
econémico, social y cultural.**

Igualmente, a partir de dicha Declaracion se establece que otros derechos estarian en
relacién con el derecho de autodeterminacion de los pueblos indigenas. Entre los que
se destacan: derecho a establecer y controlar su propio sistema educativo, el derecho
a participar en las decisiones politicas que los afectan y desarrollar sus propias
instituciones, el derecho de controlar sus tierras, territorios y recursos, y la obligacion
del Estado de reconocer las leyes indigenas, tradiciones, costumbres y sistema de
tenencia de la tierra. A todo esto, no se puede olvidar la clausula en la que se indica

enfaticamente que el derecho a la autodeterminacion no puede violar los principios

7 Diana Machuca, “El derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas: limites y alcances de la
declaracién de Naciones Unidas 2007”, UAEM, Redalyc.org, Red de Revistas Cientificas de América
Latina y el Caribe, Espafia y Portugal, recuperado de: http://www.redalyc.org/html/110/11046399014.
148 1

Ibid.
9 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Naciones Unidas,
recuperado de: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf, articulo 3.

56


http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf

de integridad territorial y politica unitaria del Estado, con el cual se comprueba la

centralidad que sigue teniendo el estado-nacién, en el derecho internacional.**°

En sintesis, el derecho a la autodeterminacion seria:

[...] el derecho a) cambiar sus formas de gobierno por ellos mismos; el derecho a
determinar la relacion con el gobierno del Estado (con ciertos limites); el derecho a
hacer y garantizar las leyes que los gobiernan; el derecho a existir y actuar como una
colectividad politica dentro del Estado y a participar en la comunidad internacional .

El Tribunal Supremo canadiense manifiesta sobre el derecho de autodeterminacion

de los pueblos lo siguiente:

Reafirma el derecho de autodeterminacion de los pueblos, pero también precisan que
el mismo no puede ser entendido como legitimador de interferencias externas. O
como promotor de ninguna accion que pueda desmembrar o debilitar la integridad
territorial o la unidad politica de los estados soberanos e independientes que posean
un Gobierno representativo que, sin distinciones de ningun tipo, sea expresion
democrética de todo el pueblo perteneciente a su territorio.*

Es decir, el Tribunal Supremo canadiense sigue la linea de la ONU, si bien reconoce

a tal derecho, lo limita a la potestad del Estado y la unidad politica.

La Corte Colombiana, por su lado indica que el derecho a la libre autodeterminacion de
los pueblos indigenas estd compuesto de tres ambitos de proteccion: se reconoce el
derecho a participar en las decisiones que les afecten, entre esos derechos se encuentra
la consulta previa que asegura sus aspiraciones culturales, espirituales y politicas. El
derecho a la participacion politica en la esfera de la representacién nacional en el
Congreso. Y se reconoce su autogobierno y autodeterminacion de las reglas juridicas,
sus formas de gobierno, sus funciones jurisdiccionales en su territorio y el pleno

ejercicio del derecho a la propiedad colectiva.

A su vez la Corte Colombiana en la sentencia T-871/13, determina al derecho de la

autodeterminacion de la siguiente forma:

%0 Diana Machuca, “El derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas: limites y alcances de la
declaracién de Naciones Unidas 2007”, UAEM, Redalyc.org, Red de Revistas Cientificas de América
Latina y el Caribe, Espafia y Portugal, recuperado de: http://www.redalyc.org/html/110/11046399014.
151yt

Ibid.
152 Jorge Zapata, “Sobre el derecho de autodeterminacion y su compatibilidad con la Constitucion”,
recuperado de: http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/3/est/est7.pdf.
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Esta Corporacion ha sefialado que el derecho a la libre autodeterminacion de las
comunidades indigenas se compone de tres &mbitos de proteccidn: (a) el reconocimiento
a las comunidades indigenas del derecho a participar en las decisiones que las afectan.
En este &mbito cobra especial importancia la consulta previa, como procedimiento
especial para asegurar que las aspiraciones culturales, espirituales y politicas de los
pueblos indigenas sean consideradas en el ejercicio de las demé&s atribuciones y
competencias de la administracion, (b) el reconocimiento del derecho a la participacion
politica en la esfera de la representacion nacional en el Congreso y (c) el
reconocimiento a la autonomia politica y juridica de orden interno de los pueblos
indigenas, es decir, a las formas de autogobierno y de autodeterminacion de las reglas
juridicas de la comunidad indigena. Supone ello, el derecho a decidir las formas de
gobierno, el derecho a ejercer funciones jurisdiccionales en su territorio y el pleno
ejercicio del derecho a la propiedad colectiva, sobre sus resguardos y territorios.**®

En el caso ecuatoriano el derecho de la autodeterminacion esta relacionado basicamente
con el derecho de autogobierno en sus territorios asi lo consagra la Carta Constitucional
en el articulo 57 numeral 9: “Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia
y organizacion social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios

legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral.”

Al mismo tiempo la CONAIE indica, que el derecho de autodeterminacion de los
pueblos y comunidades indigenas es un derecho fundamental e inviolable. Se identifica
a los derechos de autogobierno y autodeterminacion de las reglas juridicas, se reconoce
sus formas de gobierno, sus funciones jurisdiccionales en su territorio y el pleno
gjercicio del derecho a la propiedad colectiva, como parte de la autodeterminacion.

Criterios que lo encontramos recogidos en el articulo 57 de la Constitucién vigente:

[...] todos los pueblos y nacionalidades tienen derecho a su territorio, a su cultura 'y a su
autodeterminacion, como derechos fundamentales e inviolables, de manera
independiente de que sean concebidos al interior del particularismo concreto. Ademas
del derecho a su territorio, los pueblos y nacionalidades tienen el derecho sobre los
recursos naturales, las fuentes de agua, la biodiversidad, tienen el derecho a mantener su
cultura, su idioma, sus costumbres ancestrales, sus instituciones, sus sistemas de
administracion de justicia, su sistema educativo y de salud, entre otros derechos
colectivos.*

Finalmente, se puede determinar que el derecho a la autoderminacion de los pueblos
indigenas es importante y fundamental, para que en libertad puedan tomar decisiones
necesarias para sus comunidades, logren su desarrollo, ejerzan sus derechos desde su

cosmovision, como educacion, salud, administracion de justicia, etc., y que dichas

153 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-871/13, Juez Ponente: Jorge Pretelt.
154 CONAIE, Derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades Evolucion de una década 1998-2008,
(Quito: IWGIA, 2010), 46.
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decisiones sean respetadas por el Estado, sin olvidar los principios de integridad

territorial, politica unitaria del Estado y supremacia constitucional.

b).- Derecho a la identidad de los pueblos y comunidades indigenas, y su
cosmovision indigena.

La Corte colombiana en su sentencia C-882/11 manifiesta que el derecho a la
identidad cultural de las comunidades indigenas se proyecta mas alla del lugar donde
estd ubicada la respectiva comunidad, a partir del principio de diversidad étnica y
cultural, el cual es fundamento de la convivencia pacifica y arménica dentro del
respeto al pluralismo en cualquier lugar del territorio nacional, y es un principio
definitorio del Estado social y democratico de derecho. Las diversas identidades
culturales pueden proyectarse en cualquier lugar del territorio nacional, pues todas

son igualmente dignas y fundamento de la nacionalidad.*

Como vemos, la Corte colombiana manifiesta que el derecho a la identidad cultural
de las comunidades indigenas puede ser ejercida en los territorios indigenas, como en
todo el territorio nacional,* incluyendo las siguientes prerrogativas en el contenido

de este derecho:*®’

o Conservar, profesar y practicar su propia religion como manifestacion
cultural.
o Preservar, ejercer, difundir y reforzar otros valores y tradiciones sociales,

culturales, religiosas y espirituales, asi como sus instituciones politicas,
juridicas, sociales, culturales, etc.

o Preservar su idioma.

o Conservar, acceder privadamente y exigir la proteccion de los lugares de
importancia cultural, religiosa, politica, etc., para la comunidad.

o Revitalizar, fomentar y transmitir a las generaciones presentes y futuras

sus historias, tradiciones orales, filosofia, literatura, sistema de escritura y
otras manifestaciones culturales;

o Emplear y elaborar medicinas tradicionales y conservar sus plantas,
animales y minerales medicinales;

o Participar en la vida cultural del Estado.

o Seguir un modo de vida segun su cosmovision y relacién con los recursos
naturales;

1% Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-882/11, Juez Ponente: Juan Carlos Henao Pérez.
156 ‘
Ibid.
Y7Esther Sanchez y Isabel Jaramillo, La Jurisprudencia Especial Indigena, (Bogota: Imprenta Nacional
de Colombia y Procuraduria Delegada Asuntos Etnicos, 2000), 115-134.
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o Preservar y desarrollar sus modos de produccion y formas econdémicas
tradicionales;
o Exigir proteccion de su propiedad intelectual relacionada con obras,
creaciones culturales y de otra indole.
El derecho a la identidad cultural también estad contemplado en la Constitucion
ecuatoriana en el articulo 57 numeral 1, la cual garantiza y reconoce a los pueblos y
comunidades indigenas mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad,

sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion social.

Al hablar de la identidad de los pueblos y comunidades indigenas, debemos analizar su
cosmovision, pues ella nos permitird entender la esencia de ser de estos pueblos. Mario
Mejia por otra parte alude, que cada pueblo y época tiene su propia concepcion del
mundo, lo cual no implica caer en un escepticismo Yy relativismo, sino, dar
significativamente la vision del mundo para la validez universal de tales concepciones.
Siendo asi, la perspectiva del mundo andino es naturalista, a partir de una mirada al
culto de pacha (espacio, tiempo, naturaleza), es colectivista ya que concibe lo comunal y
luego lo individual, utilitarista porque el término quechua allin significa bien, bueno,
recto y correcto y, es estético en virtud del término munay expresa lo hermoso, lo bello,

lo libre, lo deseable, y no existe lo malo como concepto.™®

Para comprender mejor el tema es necesario analizar la ética andina, para Estermann,
tiene como fundamento axioldgico el orden cdsmico, la relacionalidad universal de todo
lo que existe, que obedece a los principios de correspondencia, complementariedad y
reciprocidad. El esquema basico es espacial. El ser humano es “parte” esencial del
cosmos (pacha); estableciendo su dignidad y posicién excepcional. Su ética entonces
“juzga” cada elemento de acuerdo con su conformidad al orden cdsmico. Si el ser
humano no asume su “responsabilidad” complementaria y reciproca, esto lleva a un
trastorno severo del orden cosmico. El principio ético andino principal se podria
formular de la siguiente manera, indica el autor: "[...] actia de tal manera que

contribuyas a la conservacion y perpetuacion del orden césmico de las relaciones

%8 Mario Mejia, Hacia una Filosofia Andina, Doce ensayos sobre el componente andino de nuestro
pensamiento, 76, recuperado de:
http://lengamer.org/admin/language_folders/quechuadecusco/user_uploaded_files/links/File/Qhapagkuna/
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vitales, evitando trastornos del mismo*.**® Para la cosmovisién andina la naturaleza
tiene vida. Los dioses son seres reales. La naturaleza demanda reconocimiento y
respeto; exigen ofrendas antes, en, y después de cualquier actividad humana; la ofrenda
debe ser fruto del trabajo del runa. El destino depende de la relacion armoniosa entre el

ser humano, la naturaleza y los dioses.'®

Por otro lado, tenemos el obrar €tico, segin Estermann, tiene una finalidad “salvifica”,
no en sentido individualista, sino cosmico. Lo describe al ser humano como “co-
redentor” de todo el universo, pues, cumple una funcion especifica, asignada por su
lugar en la red de relaciones. Habla de una ética teleoldgica y deontoldgica: la finalidad
del obrar ético (telos) es la conservacion del orden pachaséfico, qué es el
“cumplimiento” de una normatividad sentida como “deber” (ruwana/lurafa). El sujeto
ético es el “nosotros” (nogayku/nanaka) colectivo y comunitario, y no el “yo” soberano
y auténomo. Por tal motivo, cada infraccion contra la normatividad césmica por un
miembro de la comunidad tiene implicaciones cosmicas; éstas no se limitan por el radio
de la libertad del infractor individual.*®* Es decir, que cada actuacién del runa, afectaria

al cosmos, a diferencia de la filosofia occidental donde predomina el individualismo.*®?

Juvental Pacheco, en cambio, manifiesta que toda la organizacién socioeconémica,
politica y cultural estd sustentada en la materializacion del ideal de bienestar general.
Esto se debe a que la persona runa tiene una vision colectivista porque primero concibe
lo colectivo y luego lo individual. El runa cuenta con un espiritu colectivo, de
reciprocidad, fraternidad, hermandad o el ayni. Al mismo tiempo, Miré Quezada afirma
que sus miembros son portadores de una concepcion ancestral del mundo en que la
naturaleza es transformada con sabiduria en beneficio colectivo, hecho que los eleva a la

més alta condicion a la que puede trascender un ser humano.*®

%9 Josef Estermann, “Ruwanasofia o lurafisofia: ética andina, En Josef, Estermann, Filosofia Andina.
Sabiduria indigena para un mundo nuevo”, (La Paz: ISEAT, 2006), recuperado de
http://casadelcorregidor.pe/colaboraciones/_biblio_Josef Estermann.php, consulta realizada 8 de agosto
de 2017.

1%01hiq,

101 Josef Estermann, “Ruwanasofia o lurafisofia: ética andina, En Josef, Estermann, Filosofia Andina.
Sabiduria indigena para un mundo nuevo”, (La Paz: ISEAT, 2006), recuperado de
http://casadelcorregidor.pe/colaboraciones/_biblio_Josef Estermann.php, consulta realizada 8 de agosto
de 2017.

192 Ipid.
163 Mario Mejia, Hacia una Filosofia Andina, Doce ensayos sobre el componente andino de nuestro
pensamiento, recuperado de:

http://lengamer.org/admin/language_folders/quechuadecusco/user_uploaded_files/links/File/Qhapagkuna/
Filosofia_Andina.pdf
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La filosofia andina segn Esternann tiene los siguientes principios:**

La reciprocidad: las relaciones humanas se rigen por la reciprocidad, es decir la
correspondencia complementaria de actos y consecuencias. A cada acto corresponde,
como contribucion complementaria, un acto reciproco, rige interrelaciones humanas,
infrahumanas, entre el ser humana y la naturaleza, o el hombre y lo divino. Se configura

un deber cosmico que refleja un orden universal del que el ser humano forma parte.

Principio de ciclicidad: el hombre andino concibe tiempo y espacio como algo
repetitivo. La infinidad es entendida como movimiento circular o espiral interminable.
Cada acontecimiento tiene un orden cualitativo, segin la densidad, el peso y la

importancia, cada tiempo tiene un proposito especifico.

Principio de complementariedad: Cada ente y acontecimiento tienen como
contraparte un complemento como condicidn necesaria para ser completos y capaces de
existir y actuar. Es decir, la relacion es un equilibrio dialégico., como: cielo vy tierra,
varén y mujer, dia y noche, bondad y maldad coexisten, para el pensamiento andino de

manera inseparable.

Principio de correspondencia: El principio basico de relacionalidad se manifiesta a
nivel cdsmico como correspondencia entre micro y macrocosmos, entre lo grande y lo
pequefio. El orden cosmico de los cuerpos celestes, las estaciones, la circulacion del
agua, los fendmenos climaticos y hasta de lo divino tiene su correspondencia (es decir:
encuentra respuesta correlativa) en el ser humano y sus relaciones econdémicas, sociales

y culturales.

Principio de la relacionalidad: el universo es ante todo un sistema de entes
interrelacionados, dependientes uno de otro. El principio de relacionalidad se puede
formular de manera negativa y positiva. Negativamente en el caso de no haber ningln

ente completamente carente de relaciones, y cuando se dice relaciones, hay que pensar

164 Josef Estermann, “La Filosofia Quechua, ¢Pensamiento Quechua o Incaico?”, recuperado de:
https://epistemologiasdesdeelsur.files.wordpress.com/2014/04/12-quechua-estermann.pdf, consulta
realizada 9 de agosto de 2017.
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en relaciones trascendentes. Positivamente, el principio de relacionalidad dice que cada
ente, acontecimiento, estado de conciencia, sentimiento, hecho y posibilidad se halla
inmerso en mdltiples relaciones con otros “entes", acontecimientos, estados de
conciencia, sentimientos, hechos y posibilidades. La realidad reside como conjunto de

seres y acontecimientos interrelacionados.

El hombre occidental a partir del renacimiento considera que el centro del universo es
él. A partir de esta reflexion se va construyendo un pensamiento individual. La
construccién de Estado y sociedad occidental responde a una cosmovision diferente al
del mundo andino, pues este concibe al mundo como una unidad, en donde todos somos
parte de él, y si algo es afectado, dafia de alguna manera a todo ese conjunto. Por
ejemplo, el gobierno inca era paternalista y su poder residia, sobre todo, en la capacidad
de organizacion y direccion. Por lo general, el Estado occidental se caracteriza porque el
poder esta en una determinada clase dominante y responderd a determinados

intereses, %

alejado por completo de los principios y vision de un mundo colectivo.

Volviendo al derecho, y a lo que compromete este trabajo tenemos que la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, estipula que, en
base a un espiritu constructivo de relacion entre los Estados y los pueblos indigenas,
considera al derecho como diferente, reafirmando la diversidad cultural, reconoce el
aporte de cada pueblo, rechaza el racismo, acepta las injusticias histdricas y sus
consecuencias. La Declaracién admite la relacion entre las culturas y las practicas
indigenas y el desarrollo sostenible, el respeto al medio ambiente. Su identidad se forma
dentro de sus familias y su pueblo, pues es ahi donde adquiere sus conocimientos
espirituales, sociales y culturales, lo que garantiza la continuidad de su pueblo y

cultura.®®

La cultura es un parametro que nos ayuda a entender de mejor manera a estos pueblos.
El preambulo de la Declaracién Universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural

del 2001 ha definido a la cultura como:

165 Roberto Gargarella, “La sala de las constituciones latinoamericanas, entre lo viejo y lo nuevo™, Revista
Nueva Sociedad No 257, julio-agosto de 2015, recuperado de:
http://nuso.org/media/articles/downloads/5.TC_Gargarella_258.pdf, consulta realizada 9 de agosto de
2017.

166 Unicef, Los derechos de los pueblos indigenas explicados para todas y para todos, 30-31, recuperado
de: https://www.unicef.org/argentina/spanish/derechos_indigenas.pdf.
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[...]Jel conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y
afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademéas
de las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas
de valores, las tradiciones y las creencias.'®’

El articulo 9 de la Declaracion de las Naciones Unidas afirma que las personas
indigenas tienen derecho a integrar una comunidad o nacion indigena de
conformidad con las tradiciones y costumbres, y sobre todo enfatiza, que el ejercicio
de este derecho no puede ser causa de discriminacion alguna. Ademas, en el articulo
33 de dicha Declaracion, establece que tienen derecho a edificar su propia identidad
0 sentido de pertenencia conforme a sus habitos y tradiciones, a determinar las
estructuras y a elegir la composicion de sus instituciones de conformidad a sus
procedimientos.'®® Es decir, existe un criterio uniforme de las caracteristicas o
circunstancias que deben reunir las comunidades, principalmente basadas en sus
costumbres y tradiciones, para ser denominadas indigenas, sin olvidar que ellas
también se desenvuelven bajo el marco de respeto de los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Para definir a un determinado pueblo o individuo
como indigena se encuentra primero la autoidentificacion, a més de ello el miembro
0 persona debe cumplir con ciertos criterios que lo hacen parte de ese pueblo, por
ejemplo, comparte su historia, su lengua, su cultura, su organizacion social y su

cosmovision.°

Un caso emblematico, con relacion al tema, es el proceso Sandra Lovelace contra
Canada.'’® Sandra Lovelace, mujer indigena de la tribu maliseet, vivié con sus
padres en la reserva Tobique hasta que se casé con un hombre que no era indigena,
en tal virtud dejaba sus derechos y estatus como indigena, conforme Canadian

Indian Act'’* (Ley de Indigenas Canadiense) seccion 12 (1) (b), por tal motivo

167 Oswaldo Ruiz, El derecho a la Identidad cultural de los pueblos indigenas y las minorias nacionales:
una mirada desde el sistema interamericano, 44, recuperado de:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r23477.pdf.

188 o indicado, est4 en relacién con el articulo 1 de la de la Convencién de 169 de la OIT, y con el
articulo 57 numeral 1, y 10 de nuestra Constitucion.

189 Unicef, Los derechos de los pueblos indigenas explicados para todas y para todos, 50, recuperado de:
https://www.unicef.org/argentina/spanish/derechos_indigenas.pdf

170" Red-DESC, recuperado de: https://www.escr-net.org/es/caselaw/2010/sandra-lovelace-c-canada-
communication-no-241977-canada-300781-un-doc-ccprc13d241977, consulta realizada el 10 de agosto
de 2017.

1| a ley Canadian Indian Act fue modificada en 1985 para eliminar la discriminacion de género en la
determinacion de la condicion de indigena.
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reclamo ante el Comité de Derechos Humanos aduciendo que esto se configuraba
como una discriminacién, por su condicion de género, contrario a los articulos 2(1),
3,23(1) y (4), 26 y 27 del PIDCP, pues solo si una mujer indigena se casaba con
alguien que no lo era, abandonaba su condicion de indigena, lo que también
significaba la pérdida de acceso a programas federales de educacion, vivienda y
asistencia social para indigenas, asi como: 1.- dejar el derecho a ser duefia de una
vivienda y vivir en la reserva, 2.- obtener dinero en préstamo del Banco del Consejo
para fines habitacionales, a la caza y la pesca tradicional, y 3.- dejar los beneficios

culturales que implica vivir entre la familia y los amigos dentro de la reserva.

El articulo 27 del PIDCP establece que los Estados no pueden negar a los grupos
minoritarios el goce de su cultura. EI Comité determind que las personas que nacen y
crecen dentro de una reserva, mantienen vinculos y desean seguir manteniendo
vinculos con esa comunidad indigena, se consideran parte del grupo minoritario
conforme al significado del articulo 27. Por ello, bajo esa definicion, la Sra. Lovelace
era miembro de la tribu maliseet, dado que habia crecido en la reserva y la habia
abandonado solamente durante los pocos afios que duré su matrimonio. EI Comité
también resolvié que el derecho de la Sra. Lovelace a disfrutar de su cultura se veia
interferido, porque no existen comunidades fuera de la reserva que compartan su
idioma y su cultura. Finalmente, el Comité decidié que denegarle a la Sra. Lovelace
el acceso a vivir en la reserva no era ni razonable, ni necesario para preservar la

identidad del grupo.*”

En consecuencia, los factores determinantes de la identidad cultural son: la auto
identificacion y sentido de pertenencia a una comunidad determinada, estos son
intrinsecos a la persona, pues hay cuestiones como las tradiciones, costumbres, etc., que
son parte de la vida, de un individuo y no se pierden con el tiempo. Igualmente, no se
puede imponer condiciones para catalogar a una persona como indigena, no olvidemos
que dichos derechos forman parte fundamental de los derechos humanos de los pueblos

y comunidades indigenas.

72 Unicef, Los derechos de los pueblos indigenas explicados para todas y para todos, 50, recuperado de:
https://www.unicef.org/argentina/spanish/derechos_indigenas.pdf.
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En definitiva, la identidad®”™

y la autodeterminacién van de la mano, pues la identidad
es la facultad de identificarse con determinado grupo social, compartir un pensamiento,
cultura, tradicion, entre otras, y la autodeterminacién para los pueblos es la facultad de
tomar decisiones en &mbitos transcendentes de la vida, para el libre desenvolvimiento
en la sociedad, los cuales estan relacionados con derechos, como: la educacion,
proteccion de los recursos naturales, el derecho propio, y su autogobierno, entre otros.
Es decir, cada miembro de un pueblo o comunidad indigena comparte una determinada
cosmovision, pues siente afinidad, apego, y por este sentido de pertenencia al mismo, se
siente parte del grupo, y necesita del mismo para crecer y avanzar como persona, y a su
vez el grupo lo necesita para su continuidad histérica. Este grupo a su vez, comparten
fines y metas comunes, poseen un proyecto de vida comunitario, que genera su propio

proyecto de desarrollo.

1.2.3- Jurisdiccion y competencia indigena

Una vez realizada una aproximacién sobre la importancia del derecho propio para los
pueblos y comunidades indigenas, es necesario comprender que se entiende por
jurisdiccion y competencia indigena y como esta regulada.

Francesco Carnelutti define a la jurisdiccion como "la actividad destinada a obtener el
arreglo de un conflicto de intereses mediante la justa composicién de la litis, contenida

en una sentencia".t™

Asimismo, Eduardo Couture especifica a la jurisdiccion como "la funcién publica
realizada por érganos competentes del Estado con las formas requeridas por la ley, en

virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes, con el objeto

13 Eg un “cultivo” y desarrollo de facultades y otra con componentes no transmitidos genéticamente que
dan a un conglomerado humano una caracteristica que la distingue de otras similares y que se denomina
identidad. Ver Claudio Malo, Derechos colectivos y Justicia Indigena, Universidad Andina Simdn
Bolivar, recuperado de: http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/531/1/RAA-02-Malo-
Cultura%20e%20interculturalidad.pdf.

174 Concepto de jurisdiccion, La Jurisdiccion en el Derecho chileno, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, recuperado de:
http://web.uchile.cl/vignette/analesderecho/CDA/an_der_simple/0,1362,SCID%253D2557%25261S1D%2
53D210%2526PRT%253D2554,00.html.

66



de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia juridica mediante decisiones con

autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion”.'”

Es decir, la jurisdiccion es una potestad que emana del Estado, para juzgar y hacer
cumplir lo juzgado. La Universidad de Chile, a partir de la definicién de Couture’

desprende los siguientes elementos:

El acto jurisdiccional contiene: forma, contenido y funcion. La forma o elementos
externos del acto jurisdiccional lo constituyen: las partes, los jueces y el procedimiento
establecido en la ley. El contenido estima la existencia de un conflicto, controversia o
diferendo de relevancia juridica que debe ser dirimido por los agentes de la jurisdiccion
mediante una decision basada en autoridad de cosa juzgada. La funcion es asegurar la
justicia, la paz social y demas valores juridicos mediante la aplicacion, eventualmente

coercible, del derecho. La competencia en cambio esta definida como:

[...] la medida de dicha jurisdiccidn; esto es, el marco reducido, especifico y concreto
dentro del cual actla cada juez. La competencia se determina por elementos como: (i) el
territorio, generalmente el lugar del domicilio del demandado; (ii) las personas, como
determinados funcionarios se los debe demandar ante las Cortes Provinciales o la Corte
Nacional de Justicia; (iii) las materias, por ejemplo, civiles, penales, administrativas; y,
(iv) los grados, que se refiere al lugar que ocupa el juzgador dentro del organigrama de
la Funcién Judicial, por ejemplo, jueces de primera y segunda instancia.'”’

En cuanto a la jurisdiccion y competencia indigena podemos decir que se refiere aquella
que ejecutaran las respectivas autoridades de los pueblos y comunidades indigenas.

La jurisdiccion indigena esta reconocida en el articulo 171 de la Constitucién vigente

que indica:

Las autoridades de los pueblos y nacionalidades indigenas ejercerdn funciones
jurisdiccionales con base a sus tradiciones ancestrales y su derecho propio dentro
del ambito territorial, garantizando la participacion y decision de las mujeres,
aplicando normas y procedimientos propios, para la solucion de los conflictos
internos y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos
reconocidos y garantizados en instrumentos internacionales vigentes.

El Estado garantizar4& 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

lbid.

®Ibid.

Y77 pérez, Bustamante & Ponce, “Jurisdiccion y competencia en el Codigo Orgéanico General de Procesos”,
recuperado de: http://www.pbplaw.com/jurisdiccion-competencia-cogep/.
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coordinacién y cooperacién entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

(la negrita me corresponde)
El articulo 343 del COFJ al tratar el &mbito de la Jurisdiccion indigena, contiene las
mismas particularidades que el articulo 171 de la Constitucion, pero resalta que el
derecho consuetudinario tendra como limite a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales.
El articulo 345 del COFJ, trata sobre la declinacion de competencia, cuando un juez
remita un proceso a las autoridades de justicia indigena. En tal virtud, la autoridad
indigena bajo juramento y a peticion de esta pide conocer el caso, y debe someterse a
esta autoridad. A tal efecto se abrird un término probatorio de tres dias para demostrar
sumariamente la pertinencia de tal invocacion y aceptada la alegacion la jueza o el juez

ordenard el archivo de la causa y remitird el proceso a la jurisdiccion indigena.

Por otro lado, el articulo 65 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC), habla que para impugnar las decisiones de las autoridades
indigenas en ejercicio de su jurisdiccion cuando afecten los derechos constitucionales
garantizados o por discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer, pueden hacerlo ante
la Corte Constitucional en el término de 20 dias desde su conocimiento. Se observaran
los principios determinados en esta materia, contemplados en la Constitucion,
instrumentos internacionales de derechos humanos de los pueblos y nacionalidades
indigenas, demas instrumentos de derechos humanos, el COFJ y la ley.

En cuanto a estos articulos, podemos indicar que existen ciertos vacios, que la Corte
Constitucional ecuatoriana o la Asamblea Nacional deben precisar. Por ejemplo, el
articulo 171 de la Constitucion establece de forma imperativa que las autoridades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales dentro de su territorio, pero que pasaria
en el caso que un indigena cometiera un delito fuera del territorio ancestral, o si en los
territorios ancestrales se cometieran delitos por parte de mestizos o de otro origen
cultural, en los cuales no fuera afectados los pueblos indigenas, o cuando realmente lo
fueran. Otro caso, si los jueces ordinarios no declinan la competencia cuando realmente

lo deberian de hacer ;cuél seria su sancién?

Por otra parte, la Corte Constitucional ecuatoriana para el periodo de transicion en su

Sentencia N°.0008-09-SAN-CC especifica parametros para identificar a los pueblos
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indigenas, conforme consta de la letra b) del articulo 1 del Convenio 169 de la OIT, que
sefiala como pueblos indigenas a aquéllos que desciendan de “poblaciones que
habitaban en el pais o en una region geografica a la que pertenecian el pais en la época
de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales
y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones
sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas”.

En contraste con la realidad ecuatoriana, en Colombia, las autoridades indigenas,
también cuentan con potestades de administrar justicia, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana, y del analisis del articulo 246 de su Constitucion, se
determina que el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de las autoridades
indigenas es Unicamente un derecho, radicado en la autonomia de los pueblos indigenas
que les permite decidir asumir o no el ejercicio de estas funciones. En el caso que no
decidan conocer una causa, no estan incurriendo en la denegacién de justicia,
simplemente estan ejerciendo su derecho. De la misma forma, en el caso que decidan
asumir tal conocimiento sus decisiones tendran igual valor a las decisiones de los jueces
ordinarios, basada en la especificidad cultural de cada pueblo, dentro del territorio a

personas de pertenencia ética.'’

En la jurisprudencia colombiana emitida por la Corte Constitucional, encontramos
algunos parametros interesantes. Nos habla acerca del fuero indigena que seria el
derecho de los pueblos indigenas a ser juzgados por sus propias autoridades, sus normas
y procedimientos de la comunidad a la cual pertenecen. Debe existir una comunidad
indigena que realmente relina las caracteristicas para ser considerada como tal. Por lo
tanto, se da su reconocimiento gubernamental o material. Ademas, la persona debe
tener el sentido de pertenencia a una comunidad indigena, vivir segun sus costumbres y
usos. Para tal comprobacion también se revisa el registro de comuneros, pruebas
testimoniales, e incluso se acude a peritajes antropologicos sobre la relacion de
pertenencia del sujeto a la comunidad. El acto debe cometerse en el territorio de la
comunidad y en caso de no estar en dicha circunscripcion se debe analizar “la

conciencia étnica del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a la que pertenece”.

178 Esther Sanchez y Isabel Jaramillo, La Jurisprudencia Especial Indigena, (Bogota: Imprenta Nacional
de Colombia y Procuraduria Delegada Asuntos Etnicos, 2000), 47-48.
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Si el sujeto pasivo no es miembro de la comunidad indigena, se prioriza que sea juzgado

por la justicia ordinaria, sin olvidar las medidas que podria tomar la comunidad.'™

Actualmente, la Corte colombiana ha manifestado que para que exista una verdadera
jurisdiccion indigena:
Se requiere que existan unas autoridades tradicionales que puedan ejercer las
funciones jurisdiccionales, la definicion de un &mbito territorial en el cual ejercen su
autoridad ademés de la existencia de usos y practicas tradicionales sobre la materia

del caso y, la condicion de que tales usos y practicas no resulten contrarias a la
Constitucion o a la Ley.™

En conclusion, en Ecuador podemos decir que la jurisdiccion indigena es un derecho
y una funcién,’® por lo tanto, las autoridades indigenas tienen la obligacion de
conocer Yy resolver los casos en cuanto a personas indigenas se trate. Por otro lado,
los jueces ordinarios estarian en la obligacion de declinar competencia cuando se
retna las condiciones. Las autoridades indigenas deberian resolver los casos que les
correspondan de conformidad con las particularidades de cada pueblo, costumbres y
tradiciones, sin violar la Constitucion, ni los derechos humanos. Comprendiendo que
mediante la ejecucion de dicha funcion constituye otros de sus derechos

fundamentales.

Al concluir este capitulo se puede evidenciar que el derecho indigena tiene plena
validez y vigencia, el Ecuador con la Constitucion del 2008 confirié algunos
derechos a los pueblos y comunidades indigenas, siendo los méas transcendentes el
reconocimiento a su derecho propio, identidad y de autodeterminacion, garantizando
la diversidad cultural, permitiendo la practica de sus costumbres, tradiciones y sobre
todo se los reconoce como parte del Estado ecuatoriano con sus disimilitudes. Por
consiguiente, se reconoce los sistemas juridicos de cada comunidad y pueblo
indigena con sus particularidades, derechos, instituciones que responden a
determinados principios aceptados tanto por la legislacion nacional como

internacional, otorgandoles jurisdiccion y competencia por ente status en el

79| aura Giraudo, Derechos, costumbre y jurisdicciones indigenas en la América Latina contemporanea,
(Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008), 167-169.

"% Sentencia T-009/07, 19.01.07, y Sentencia T-778/05, 27.07.05. Ver Laura Giraudo, Derechos,
costumbre y jurisdicciones indigenas en la América Latina contemporanea, (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2008), 168-169.

181 Se puede manifestar aquello como conclusién de lo indicado anteriormente.
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ordenamiento juridico nacional, configurando al Ilamado pluralismo juridico,
confirmando de esta manera la interculturalidad pilares fundamentales del Estado

plurinacional.
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CAPITULO 11

Afectaciones frente a la prohibicion de la administracion de justicia
indigena en delitos contra la vida: una mirada a la justicia de la
Comunidad de Quilloac

La Constitucion del Ecuador reconocié en su articulo 171 la jurisdiccion a la
administracion indigena, sin embargo, en la Sentencia No. 113-14-SEP-CC caso “La
Cocha”, emitida por la Corte Constitucional, limitd dicha potestad, en los casos

relacionados con delitos contra la vida.

El presente capitulo pretende dar un acercamiento a las consecuencias que trae consigo
esta limitacion para la justicia indigena. Se busca demostrar que la pérdida de tal
potestad afecta a los derechos colectivos de los pueblos y comunidades indigenas,
atentando asi, a los principios de interculturalidad y plurinacionalidad del Estado, pues,
al limitar el derecho propio de las comunidades, se perjudica a todos los derechos que

los amparan, como lo veremos a continuacion.

Para cumplir esta finalidad, se dara a conocer la importancia de la Corte Constitucional,
asi como su papel en el ordenamiento juridico ecuatoriano, se analizard las
consecuencias de la sentencia La Cocha para los derechos de los pueblos y comunidades

indigenas como al modelo de Estado plurinacional.

Finalmente, se examinard aspectos importantes como procedimiento, principios y
autoridades indigenas para establecer que la administracion de su justicia cuenta con
principios  ancestrales  transmitidos  por  generaciones, demostrando  su
institucionalizacidn, al igual que la aplicacion de su justicia no es al azar, sino que sigue
un orden y cuenta con actos que guardan relacién con sus costumbres, tradiciones,
habitos y cosmovision, revelando que desde su vision cumplen con los parametros de un

debido proceso y los derechos humanos.

Sobre todo, se analizard los principios de la justicia indigena los cuales seran
contrastados con los que rigen a la justicia ordinaria para un proceso debido,
demostrando que ambos buscan resguardar un debido proceso como los derechos que
asisten a las personas, pero en la practica la justicia indigena tiene un mayor nivel de
eficacia para sus miembros y resuelve los problemas que en ella se presentan. Cabe
destacar que esta ultima parte de la investigacion pretende dibujar con mayor claridad

las implicaciones de dicha restriccion por parte de la Corte Constitucional. Ademas,
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dichos argumentos se apoyan en una indagacion cuantitativa y cualitativa en la
comunidad de Quilloac del canton Cafiar, confirmando que la justicia indigena satisface

las expectativas sociales de su poblacidn, pues es parte integral de la vida comunitaria.

2.1.- Importancia y rol de la norma suprema en el ordenamiento
juridico frente a la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Ecuatoriana

La Constitucion es considerada como la maxima expresion de la soberania popular, la
norma que ordena y delimita los poderes del Estado y de la sociedad, la fuente primaria
de las libertades y derechos de las personas.’® Como sabemos es la méxima norma, a

la cual todo el ordenamiento juridico se debe.

El articulo 424 de la Carta Constitucional estipula que es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. En si, es la premisa mayor sobre la cual
se derivan todas las decisiones juridicas. Sin lugar a duda, es la fuente de validez de
cualquier acto realizado por el Estado. En concordancia con lo manifestado, Javier

Pérez Rollo manifiesta:

[...]Jpor numerosas que sean las fuentes del derecho en un ordenamiento complejo, este
ordenamiento constituye una unidad por el hecho de que, directa o indirectamente, todas
las fuentes del derecho pueden ser referidas a una norma tnica.*®

En sintesis, la Constitucién de 2008 es la encargada de establecer los pardmetros o
reglas de juego para cualquier acto de poder publico y privado de la sociedad. Los
jueces no cuentan con un cronograma, que establezca los pasos exactos para resolver un
caso, Unicamente cuenta con una guia de ruta, en la cual su norte es la Constitucion y

los derechos humanos.

Por otro lado, Marcos del Rosario manifiesta que la Constitucion es suprema segun la
forma y la materia. La primera ordena la validez de todo un sistema juridico establece

un procedimiento dificultoso para su reforma, asi como los criterios para la creacién de

182 Gustavo Medinaceli, La aplicacion directa de la Constitucién, (Quito: Corporacion Editorial Nacional,
2013), 13, recuperado de: http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/3836/1/SM134-Medinaceli-
La%?20aplicacion.pdf .

183 Javier Pérez, Curso de Derecho Constitucional, (Madrid: Marcial Pons, 2010), 39.
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otra norma. En sentido material*®*

en ella estan los valores y principios fundamentales
que rigen a una organizacién politico social y universales e inherentes a la persona o a
sujetos de derecho que en ella se reconocen.'®® El caracter material de la Constitucion
también permite observarla como norma de directa aplicacion, de eficacia inmediata, y
obliga a la constitucionalizacion del ordenamiento juridico y de los actos publicos y

privados.

Al surgir la Constitucion, como norma suprema los actos del poder politico dentro del
Estado se deben sujetar a los contenidos y limites previstos por ella y su fin Gltimo es

garantizar el ejercicio de los derechos constitucionales y humanos de los individuos.*®

Ademas, la consolidacion de la Constitucion como factor supremo se dio con el sistema
juridico emergido y se adecu6 a ella, y el proceso culminé con la legitimacion de la
Carta Constitucionalidad como asimiladora de valores y principios fundamentales de la
sociedad. La Constitucién es contenedora de principios y valores a favor de los derechos
fundamentales. La Constitucion funda a todo el sistema juridico. Es por ello, al ser la
fuente de toda la estructura normativa, surgio la vision jerarquica del derecho. Toda
norma juridica se encuentra inmersa en una relacion jerarquica donde cada regla guarda

un orden de prelacion tanto de forma ascendente como descendente.*®’

El reconocimiento de los derechos fundamentales y la division de poderes® han sido
rasgos esenciales del constitucionalismo moderno. El Estado de derecho constitucional
se desarrollo sobre la base de soberania. Los principios y valores supremos de una
sociedad determinada son recogidos por el constituyente. El consentimiento popular y la
forma que el pueblo ha decidido organizarse esta plasmada en la Constitucion como un

documento de naturaleza contractual*®®

Al mismo tiempo, Marcos del Rosario declara, que los principios y valores contenidos

en una Constituian son factores de indole axioldgico y material, consecuencia de un

184 E| caracter material de la Constitucion también permite observarla como norma de directa aplicacion,
de eficacia inmediata, y obliga a la constitucionalizacion del ordenamiento juridico y de los actos
publicos y privados.
18 Marcos del Rosario, “La supremacia constitucional: naturaleza y alcances”. (Colombia: Dikaion,
123211)’ recuperado de: http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v20n1/v20n1a06.pdf.

Ibid.
Ibid.
188 No se debe olvidar que la actual Constitucién ecuatoriana reconoce, por lo menos en abstracto, a todos
los derechos como fundamentales o de igual jerarquia lo que obliga al Estado a generar acciones positivas
para su cristalizacion.
189 Marcos del Rosario, “La supremacia constitucional: naturaleza y alcances”. (Colombia: Dikaion,
2011), recuperado de: http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v20n1/v20n1a06.pdf.
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ejercicio soberano legitimador que forjo una estructura normativa solvente y superior.
En este sentido, estos factores constituyen la razén de ser de la Constitucion, pues son
aspectos adheridos e inherentes a la voluntad popular. En otras palabras “Los derechos
humanos de algin modo restituyeron el valor material de la Constituciéon, fortaleciendo
su fuerza normativa y fungiendo como auténticas coordenadas para el desarrollo de los

Estados”.*%°

Para precautelar el caracter formal y material de la Constitucion, esta reconoce a la
Corte Constitucional como maximo intérprete de la Constitucion. Al vivir en un Estado
constitucional de derechos y justicia social, las leyes deben desarrollar los derechos
constitucionales y garantizarlos, podra ser una concrecion o regulacion de estos, los

limitan, pero nunca los violan.

La Corte Constitucional en base a la interpretacion juridica y a la libertad de
configuracién legislativa,*®* debe plantear parametros normativos, concretar, desarrollar
y regular.®? Tales articulos basicamente indican que los derechos son progresivos, que
el Estado tendrd la responsabilidad de generar y garantizar condiciones para su
reconocimiento y ejercicio. Sin embargo, esta actividad es escasa, a o que Agustin
Grijalva indica que una tarea urgente de la Corte Constitucional es contribuir al
desarrollo jurisprudencial del contenido esencial de los derechos constitucionales.
Ademas de la importante tarea de la aplicacion directa como garantia del Derecho

internacional sobre derechos humanos.*®

Agustin Grijalva, define al contenido esencial de los derechos como los elementos
constitutivos de un derecho que lo hace juridicamente existencial y reconocible, ya que
sin este, perderfa entidad o se trasformaria en otro derecho.’** Sin embargo, al ver la
relevancia del tema, el mismo autor nos indica que las resoluciones de la Corte

Constitucional ecuatoriana, casi no abordan la tarea analitica de precisar o conocer

%9 Marcos del Rosario, “La supremacia constitucional: naturaleza y alcances”. (Colombia: Dikaion,
2011), recuperado de: http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v20n1/v20n1a06.pdf.

191 Recordado que la Constitucion también establece limites a la configuracion legislativa.

192 En base al Articulo 11 numerales 8 manifiesta: el contenido de los derechos se desarrolle de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. ElI Estado generara y
garantizara condiciones necesarias para su reconocimiento y ejercicio. Y el numeral 4 indica: ninguna
norma juridica podra restringir el contenido de los derechos, ni de las garantias constitucionales. Ver
Constitucion del Ecuador de 2008, Registro Oficial 449 de 20-oct-2008, recuperado de:
http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.PDF.

1% Agustin Grijalva, La Nueva Constitucién del Ecuador, Estado, derechos e instituciones, (Quito:
Corporacién Editorial Nacional, 2009), 279.

1bid.
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juridicamente los contenidos esenciales de los derechos que la Constitucion establece.
Tampoco se halla en la jurisprudencia el uso de métodos modernos de interpretacion
constitucional como la ponderacién o los tests de razonabilidad y proporcionalidad para
evaluar la constitucionalidad de las regulaciones a los derechos constitucionales creados

mediante ley por el legislativo y el ejecutivo.'®

El articulo 436 numeral 6 de la Constitucion vigente, claramente estipula que la Corte
estd en la obligacion de emitir jurisprudencia vinculante en materia de garantias
constitucionales. EIl desarrollo jurisprudencial de los derechos tiene como ventaja su
nivel de concrecion, respeta la dimension comparativamente mas abstracta y general en
que opera el legislador.'*® Por tal razén, Grijalva indica que la Corte Constitucional
debe respetar el contenido esencial de los derechos establecidos por el constituyente de
Montecristi en su tarea de creacion del derecho. La Corte es un drgano constituido por
lo cual no debe ni puede sustituir las funciones del constituyente. Su rol es proteger esos
contenidos esenciales frente al legislador y ejecutivo.
Asi, las potestades instituidas por la Constitucion politica obtienen su validez y
legitimidad del poder constituyente que crea la Carta Fundamental, y deben actuar
dentro del marco juridico politico que fija la Constitucion politica, la que determina sus
funciones y atribuciones, mismas que no pueden ser vulneradas por los 6rganos
constituidos. Esta perspectiva fundamenta la supremacia constitucional y la defensa de

la Constitucion a través del control de constitucionalidad de los actos de los poderes
constituidos o instituidos por la Carta Fundamental '’

A pesar de esta afirmacion, Christian Masapanta, nos habla que, si bien la Constitucion
nace con la premisa “su permanencia en el tiempo”, al ser la norma constitucional la
méaxima expresion de la soberania popular pues representa al poder constituyente
originario, no pueden ser permanente en virtud que es el reflejo de una sociedad en
evolucion. Masapanta cita a Javier Pérez Royo para quien “el concepto de Constitucion
encuentra asidero en el proceso de modificacion o reforma del texto constitucional, de
tal forma que si una Constitucion no permite su modificacion o reforma no puede

entenderse como tal.”**® Pero, para que tal modificacion se realice debe ser de la misma

1% Ibid.

% Ipid., 280.

197 Humberto Nogueira, Consideraciones sobre poder constituyente y reforma de la Constitucion en la
Teoria y la Practica Constitucional, Revista lus et Praxis, 2009, recuperado de:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122009000100007

19 Christian Masapanta, “Mutacién de la Constitucién en Ecuador: La Corte Constitucional como
Constituyente Permanente”, 4, recuperado de:
http://observatoriojusticiaconstitucional.uasb.edu.ec/documents/62017/1734782/02-08-
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forma como fue creada la norma inicial, a lo que Masapanta indica que en doctrina se
llama “paralelismo de las formas”. Los o6rganos que realicen tal modificacion al texto
juridico deben respetar el mismo procedimiento que se empled para su produccion
originaria, parte del axioma juridico de que en derecho “las cosas se deshacen de la

misma forma en que se hacen”.*®

En tal virtud, afirma el autor que en la actualidad a las Cortes y Tribunales
Constitucionales ya no solo se desenvuelven como legisladores negativos, “sino en aras
de garantizar los derechos de las personas y en el caso ecuatoriano de la naturaleza,
aquella tarea puede ir mas alld y ejercitar verdaderos cambios al sentido material del
derecho”,?® lo cual se ve expresado en la interpretacién conforme a la Constitucion,
reflejadas en reglas jurisprudenciales, modificaciones no formales a su contenido, o

mutaciones constitucionales.

En base al modelo estatal de “derechos” como de “justicia”, la Corte Constitucional es
el principal guardian del texto constitucional, por tal motivo debe emprender un proceso
de adaptacion pragmatica del contenido de la Constitucion a las necesidades sociales
preponderantes, y algunas veces este 6rgano sera quien complemente el trabajo que
pudo haber dejado pendiente el constituyente originario, “0 a su vez modifica su
contenido con el objeto de satisfacer de mejor forma el objetivo principal de este

modelo de Estado como es la tutela y proteccion de los derechos constitucionales”.?%*

Christian Masapanta citando a Karl Loewenstein, indica que las Constitucionales tienen
un contenido irreductible que debe estar dentro de una democracia y que los elementos
son: “a) division de poderes, b) cooperacion de los diversos detentadores del poder
“checks and balances”, c¢) principio democratico (electorado soberano), d) método
racional de reforma constitucional, y, e) derechos y libertades fundamentales.”%%2

Masapanta indica que si bien las mutaciones son un mecanismo necesario dentro de la

2017+Christian+Masapanta+-
+Mutaci%C3%B3n+de+la+Constituci%C3%B3n+del+Ecuador.+La+Corte+Constitucional+como+consti
tuyente+permanente/041666a9-8ddb-4fce-al2b-164d6bf17248?version=1.1&previewFilelndex=
199 Christian Masapanta, “Mutaciéon de la Constitucion en Ecuador: La Corte Constitucional como
Constituyente Permanente”, 4-5, recuperado de:
http://observatoriojusticiaconstitucional.uash.edu.ec/documents/62017/1734782/02-08-
2017+Christian+Masapanta+-
+Mutaci%C3%B3n+de+la+Constituci%C3%B3n+del+Ecuador.+La+Corte+Constitucional+como+consti
Egoyente+permanente/041666a9-8ddb-4fce-a12b-164d6bf17248?ver5i0n:1.1&previeWFiIelndex:

Ibid.
2L Ipid.
22 Ipid.
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dindmica social, las mismas deben tener limitaciones y acatar el nucleo duro de las
Constituciones, que seria el respeto de los derechos y garantias reconocidas
constitucionalmente (minimo irreductible de una Constitucién) y la estructura
fundamental del ente estatal. Si se atenta a estos elementos centrales, no tendra cabida
una mutacién constitucional via hermenéutica, los cambios serian inconstitucionales, y

por lo tanto, invalidos.?®®

En tal virtud, Pulido manifiesta que la decision de la Corte es una lectura del texto de la
constitucion, efectuada a la luz de las circunstancias del caso concreto, con limitaciones
de tiempo y de conocimientos por jueces inmersos en la sociedad poseedores de una
visién politica de la misma. Ademas, Pulido nos dice, que no olvidemos que el valor de
cosa juzgada de las sentencias no implica un tributo a la verdad o a la plausibilidad.
Pero en si, todos los pronunciamientos de la Corte deben ser aceptados racionalmente,

para el conjunto de sus interlocutores.

Los jueces tienen un rol activo de precisar e interpretar las disposiciones legislativas y
constitucionales, los vacios de las normas son llenados por reglas y principios
desarrollados por la jurisprudencia.”®*
[...] el juez ha abandonado su tarea de aplicar la ley, sino el modo de hacerlo, de simple
aplicador mecénico pasa a ser un operador critico de la misma; es decir, al encontrarse
sujeto a los derechos reconocidos en la Constitucion y en los Instrumentos
Internacionales se encuentra facultado de suplir los vacios legales y solucionar las
contradicciones entre las normas legales mediante la interpretacion orientada por los

principios constitucionales para proteger el derecho, siempre y cuando no incurra en
arbitrariedad.?®

Natalia Bernal manifiesta que la creacién de la jurisprudencia esta creada dentro del
margen de la Constitucién, los derechos fundamentales, la ley y la propia
jurisprudencia. Al ser que la ley se perfecciona con la jurisprudencia y esta a su vez se
limita por la Constitucion, la dependencia reciproca garantiza que las fuentes del

derecho sean complementarias y equivalentes, pues se necesitan.

2% Ipid., 9-10.
204 Natalia Bernal, Algunas reflexiones sobre el valor de la jurisprudencia como fuente creadora de
derecho Cuestiones Constitucionales, recuperado de:

http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=88527465012.
205 patricio Herrera, Jurisprudencia y precedente constitucional, Umbral, Debate y Reflexién, Teoria y
practica de interpretacion constitucional, Revista de Derecho Constitucional, No 1, ene-jun, 2011, 74.

78


http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=88527465012

La Corte Constitucional puede tomar decisiones en base a criterios juridicos. Pero
¢cuando saber que una decision estd sustentada en una argumentacion segin el
derecho?, Bernal Pulido, manifiesta que primero todas las decisiones deben ser
fundamentadas en el orden juridico, en tal virtud deben acudir a la metodologia juridica
general, en especial a las teorias de la argumentacion juridica, para el disefio de criterios
y estrategias para el control de la correccion de las sentencias judiciales y de las normas

en general.

Bernal Pulido claramente indica que las decisiones deben ajustarse a las reglas de la
argumentacion juridica, para que sean consideradas como racionalmente aceptadas por
los auditorios de la Corte Constitucional. Pulido, cita a Atienza, quien indica:
Una decision es racional si respeta las reglas de la logica deductiva, asi como los
principios de la racionalidad préctica: consistencia, eficacia, coherencia,
generalizacion y sinceridad, si se utiliza sin eludir la utilizacion de alguna fuente del

derecho de carécter vinculante, y si no se adopta sobre la base de criterio éticos
politicos, no previstos especificamente por el ordenamiento juridico.?®

Pulido nos indica que no dejaria de lado a la construccién de las reglas de
argumentacion, ni al examen de la jurisprudencia constitucional bajo su éptica, pues se
trata de fundamentar, justificar, y limitar los cauces por los cuales discurre la praxis de
la jurisdiccidn constitucional, para construir perspectivas de analisis y de critica de esta.
La teoria de la argumentacion en el control de constitucionalidad de las leyes, la teoria
de las disposiciones constitucionales y la teoria de los argumentos de interpretacion

constitucional deben cumplir este cometido.?”’

Sin olvidar que el ordenamiento juridico ecuatoriano considera no eludir las fuentes del
derecho vinculante, implica observar tanto el bloque de constitucionalidad, como los
principios de interpretacion de los derechos: la prohibicion de regresividad, el mandato
de progresividad, igual jerarquia, el principio pro persona y la dignidad humana, entre
otros. En Ecuador los tratados de derechos humanos ocupan un lugar destacado, que

debe acatar el Estado.?®®

206 Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los Derechos, escrito sobre la aplicacion de los derechos
fundamentales, (Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2005), 50.

207 Carlos Bernal Pulido, 51.

2% Danilo Caicedo, El bloque de constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Humanos mas alla de la
Constitucién, en Universidad Andina Simén Bolivar, FORO Revista de Derecho No. 12. (Quito:
Universidad Andina Simoén Bolivar — Corporacién Editora Nacional, 2009.), 15, recuperado de:
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En el caso de los estandares del derecho internacional, la Corte IDH, en ejercicio de su
funcién consultiva, ha determinado que si un estado al ratificar o adherirse al Convenio,
no cumple con el mismo esto genera responsabilidad del Estado:
[...] la expedicion de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas
por un Estado al ratificar o adherir a la Convencidn constituye una violacién de ésta y,

en el caso de que esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto a
individuos determinados, genera la responsabilidad internacional de tal Estado.?”

La jurisprudencia realizada por el ex Tribunal Constitucional ecuatoriana determind,
que, si se suscribia un tratado sobre derechos humanos, el Estado tenia la obligacion de
cumplirlo en todas sus disposiciones y que los jueces en un caso concreto deben
interpretarlo obligatoriamente y dichas normas darles eficacia vinculante, y no pueden
alegar que tal derecho no esté reconocido expresamente en su ordenamiento juridico.
[...] Al suscribir un pais un tratado sobre derechos humanos se compromete a respetar y
a garantizar su ejercicio. Esta obligacion supone que, en primer término, las
disposiciones del derecho interno de un pais no pueden contrariar a lo dispuesto en los
tratados y, ademas, que los Estados no pueden argumentar que ese derecho no esta
reconocido expresamente en sus ordenamientos juridicos; [...]. La suscripciéon implica
el compromiso de los Estados de cumplir con todas estas disposiciones y que los jueces,

en un caso concreto, deban fallar interpretando obligatoriamente estas normas y
dandolas ademas una eficacia vinculante.?*

De la misma manera, indica que el derecho internacional crea una relacion dialéctica
con el derecho interno, este Gltimo debe garantizar el cumplimiento a través de medidas
legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole, que sean necesarias y eficaces,

mientras que el derecho internacional a través de distintas técnicas, fiscaliza el accionar

http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2296/1/03-TC-Caicedo.pdf, consulta realizada 18 de
agosto de 2017.

299 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva No. 14 (OC-14/94). En: Danilo
Caicedo, El bloque de constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Humanos mas alla de la Constitucién,
en Universidad Andina Simén Bolivar, FORO Revista de Derecho No. 12. (Quito: Universidad Andina
Simén  Bolivar -~  Corporacion  Editora  Nacional, = 2009.), 15, recuperado  de:
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2296/1/03-TC-Caicedo.pdf, consulta realizada 19 de
agosto de 2017.

% Resolucion 0035-2006-TC, Tribunal Constitucional, R.O. 114-S, 27-V1-2007 En: Danilo Caicedo, El
bloque de constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Humanos mas alld de la Constitucion, en
Universidad Andina Simon Bolivar, FORO Revista de Derecho No. 12. (Quito: Universidad Andina
Simén  Bolivar -  Corporacion  Editora  Nacional, 2009.), 16, recuperado  de:
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2296/1/03-TC-Caicedo.pdf, consulta realizada 19 de
agosto de 2017.
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estatal en relacion con las obligaciones internacionales, como informes periodicos,

procedimientos confidenciales, entre otros.?*

En cuanto al principio pro persona se determina una bdsqueda de la interpretacion y
aplicacion de normas que lleve a la proteccion eficaz de las personas, atendiendo al
mismo tiempo a la naturaleza especifica de los derechos humanos, optando por la
construccién e interpretacion mas extensivas de los derechos y mas reducida de sus

limitaciones.?*?

En consecuencia, los jueces tienen una actividad creativa y dinamica, para proteger la
Constitucion,? por ende, la jurisprudencia siempre tendra como principal limitante la
Constitucién, convenios y tratados internacionales y la proteccién de derechos

fundamentales y humanos.

2.2.- Restriccion de la administracion de justicia indigena en delitos
contra la vida: analisis de las sentencias emitidas por la Corte
Constitucional ecuatoriana.

La Constitucion es un texto vivo, y dindmico que representa las realidades sociales
estableciendo al juez como su guardian, el cual es un sujeto fiable en su posicion

institucional.?**

Por otro lado, “el desarrollo jurisprudencial se rige como una funcién
creativa que perfecciona el sistema juridico y da vida a algunas instituciones y derechos
que en su gran mayoria son preceptos normativos”.”*> La Corte Constitucional tiene
como misién ejecutar o viabilizar los valores, principios y normas constitucionales

mediante las distintas atribuciones establecidas en la Constitucion.

211 Ariel Dulitzky, La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos por los
tribunales locales, recuperado de: http://www.robertexto.com/archivol5/aplic_der_humanos.htm.

212 Ximena Medellin, Principio Pro Persona, (México D.F.: Suprema Corte de Justicia de la Nacion -
Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2013), 25-
27, recuperado de:  http://cdhdfbeta.cdhdf.org.mx/wp-content/uploads/2015/05/1-Principio_pro-
persona.pdf.

13 Un caso que nos ayuda a fundamentar a que la jurisprudencia es fuente directa del derecho es lo
sucedido en Alemania. En un analisis profundo realizado por el profesor Fromont, las sentencias
proferidas por la Corte Constitucional Alemana cambian segln las circunstancias y el tiempo. Donde se
modifica y evoluciona la jurisprudencia en materia de proteccion de derechos fundamentales teniendo en
cuenta circunstancias del hecho, pues estaria cambiando la legislacién que viola la Constitucidn en un
plazo determinado.

21 Gargarella, Roberto, “La dificultosa tarea de la interpretacion constitucional”, en Perspectivas
constitucionales (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2011), 33, en Alfredo Ruiz, Pamela
Aguirre, Dayana, Ed, Desarrollo Jurisprudencial de la Primera Corte Constitucional, noviembre 2012-
Noviembre 2015, (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2016).

5 Ibid.,21.
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El articulo 436 nimero 6 de la Carta Constitucional indica que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional es fuente generadora de derecho objetivo, por lo que sus
resoluciones estdn dotadas de fuerza vinculante mas alla del caso concreto. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que se ha delineado parametros
interculturales de necesaria aplicacion en casos que involucren a personas o colectivos
indigenas, goza de fuerza inercial vertical mediante la cual todas las juezas y jueces
estdn obligados a respetar el precedente emitido por la Corte, asi como de fuerza

inercial horizontal en tanto la propia Corte queda sujeta a sus resoluciones.?*®

Ahora bien, la Corte Constitucional para el periodo de transicion en su Sentencia N°
0027-09-AN, emitida el 9 de diciembre de 2009 sustenta los principios contenidos en el
Convenio N° 169, estableciendo que, en todos los casos que involucren a individuos o

colectividades indigenas se aplicaran los siguientes parametros:**’

Continuidad histérica: consta en el pronunciamiento de la Corte Constitucional para el
periodo de transicién, en la Sentencia N°.0008-09-SAN-CC, este parametro es
fundamental para analizar casos que involucren a pueblos originarios a partir del
principio de continuidad histérica, segun el cual dichos pueblos a pesar del proceso de
colonizacién conservan su identidad cultural propia como una estructura perfectamente
diferenciada de la matriz cultural mayoritaria. En tal razén, los pueblos y nacionalidades
indigenas en el transcurso del tiempo y dentro de su territorio ancestral, han practicado
y practican aun sus costumbres, tradiciones, normas, organizaciones socio-politicas,

nociones filosoficas, lengua y autogobierno comunitario.

Diversidad cultural: la Corte Constitucional para el periodo de transicion, sefialé en la
Sentencia N°. 008-09- SAN-CC la importancia del principio de diversidad cultural cuyo
objeto es esencialmente el respeto y el reconocimiento de las distintas identidades
culturales que coexisten dentro del Estado-nacion, es decir, este principio constituye la

base fundamental de los atributos de plurinacionalidad e interculturalidad. Tiene este

216 Secretaria Técnica Jurisdiccional, La interculturalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
del Ecuador, en: Umbral, Pluralismo Juridico, Revista de Derecho Constitucional, No 4, Tomo 1, jun-dic,
2014, 170.

“Ibid., 176-178.
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principio en consideracién la presencia de los distintos pueblos indigenas, con sus
instituciones, sus costumbres y sus filosofias en relacion con otros pueblos no indigenas
que comparten un mismo territorio nacional, procurando alcanzar el auténtico sentido de
la interculturalidad que refiere las relaciones armodnicas entre los distintos grupos

étnico-culturales que coexisten en un mismo espacio territorial.

Lo cual estaria relacionado con el principio de diversidad del articulo 344 del COFJ
literal a) toma en cuenta al derecho propio, costumbres y practicas ancestrales de las
personas Yy pueblos indigenas, para garantizar el 6ptimo reconocimiento y realizacion

plena de la diversidad cultural.

Interculturalidad: la Sentencia N° 008-09-SAN-CC, sefiala la necesidad de establecer
dentro de todo el proceso que involucre a personas o colectividades indigenas, un
didlogo epistémico entre las diversas culturas a partir de una situaciéon de igualdad.
Desde este punto de vista, dicho didlogo debe procurar la conciliacion de los principios
fundamentales propios de los sistemas de valores de cada cultura, es decir, este
principio comporta una relacion de correspondencia entre las diferentes posiciones
culturales evitando que la perspectiva hegemonica transgreda la necesaria situacion de
igualdad. Como corolario de lo anotado, debe mencionarse que el principio de
interculturalidad comprende el reconocimiento de que todas las civilizaciones o culturas
poseen principios basicos que deben ser respetados por parte de los otros grupos étnicos
culturales y que en tanto coexisten dentro de un mismo Estado deben procurar una

interrelacién arménica que permita a los unos aprender de los otros.

En concordancia con lo manifestado el articulo 344 literal b) del COFJ manifiesta: “la
autoridad tomara las medidas necesarias para garantizar la comprension de las normas,
procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en el proceso en el que intervengan
personas y colectividades indigenas. Por lo tanto, dispondran, entre otras medidas, la

intervencion procesal de traductores, peritos antrop6logos y especialistas en derecho indigena”.

Interpretacion intercultural: el pronunciamiento de la Corte Constitucional para el
periodo de transicion hace mencion la obligatoriedad de poner en marcha una nueva
forma de interpretar las situaciones y las realidades nacionales, con un enfoque

sustentado en la diversidad cultural, mas aun tratdndose de pueblos indigenas. Una de
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las cuestiones que plantea la interpretacion intercultural comporta la interpretacion de
las normas juridicas en el marco de un Estado con pluralismo juridico sobre la base del
reconocimiento de diferentes funciones y fines sociales de las distintas normas juridicas
en cada contexto socio-cultural. Asi, el principio de interpretacion intercultural sugiere
la posibilidad de utilizar de manera estratégica los recursos del derecho consuetudinario
para asegurar la funcién de justicia para el sujeto o colectivo indigena, considerando las
diferencias culturales y buscando conciliar estas con la cultura hegemonica a la que
responde el derecho estatal, lo mencionado esta relacionado con el articulo 344 del
COF] literal e).

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

Y el mismo cuerpo normativo en el articulo 24 al tratar del principio de
Interculturalidad manifiesta enfaticamente que los servidores y servidoras de justicia
buscaran el verdadero sentido de la norma para aplicar de conformidad a la cultura

propia del participante.

A esto cabe afiadir los principios del COFJ articulo 344 del literal ¢) Non bis in idem
trata sobre las decisiones de las autoridades indigenas no podran ser revisadas por los
jueces y juezas de la Funcion Judicial ni por autoridad administrativa, sin perjuicio del
control constitucional. Y el literal d) Pro jurisdiccién indigena. En caso de duda entre la

jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena, se preferira esta ultima.

Ademas, el articulo 346 del mismo cuerpo normativo, habla sobre la promocion de la
justicia intercultural. El cual manifiesta que el Consejo de la Judicatura determinara los
recursos humanos, economicos y de cualquier naturaleza necesarios para establecer
mecanismos eficientes de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria. Es decir, se buscara trabajar y coordinar respetando el derecho de

los pueblos y comunidades indigenas.
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2.2.3.- Sentencia “La Cocha de 2014” emitida por la Corte Constitucional
ecuatoriana

La Corte Constitucional ecuatoriana como maximo érgano de interpretacion de la
Constitucion y su fiel guardian emitié la siguiente sentencia que va a ser analizada
desde la perspectiva de dicha Corte, asi como desde los principios de interculturalidad,
diversidad cultural y el propio criterio de los pueblos y comunidades indigenas.

La presente sentencia sentd precedente indicando que la jurisdiccion y competencia para
conocer, resolver y sancionar los casos que atenten contra la vida de toda persona, es
facultad exclusiva y excluyente del Sistema de Derecho Penal Ordinario. En los casos
penales que estén involucrados ciudadanos indigenas se aplicara lo establecido en el
Convenio 169 de la OIT. Y la administracion de justicia indigena conservard su
jurisdiccidn para conocer y dar solucion a los conflictos internos que se produzcan entre

sus miembros dentro de su ambito territorial y que afecten sus valores comunitarios.

El presente caso se desarroll6 en la Parroquia Zumbahua, Cantén Pujuli, Provincia de
Cotopaxi al acontecer la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo, miembro de la
Comunidad Indigena de La Cocha. Las autoridades indigenas de la Comunidad de La
Cocha, por peticién de los familiares de la victima y de las autoridades de Guantopolo,
asumen el juzgamiento del caso y se instalan en Asamblea General. En la etapa de
investigacion se determind que Ivan Candaleja Quishpe, Wilson Ramiro Chaluisa
Umajinjinga, Klever Fernando Chaluisa Umajinga, Flavio Herndn Candaleja Quishpe
(en adelante lvan Candaleja Quishpe y otros) son identificados como “coautores” de la
muerte de Maraco Antonio Olivo Pallo, se identificé a Manuel Orlando Quishpe como
“autor material”, recibiendo su respectiva sancion por parte de la comunidad, al igual
que los demas implicados. La decision gener6 reacciones por parte de los medios de
comunicacion y la sociedad ecuatoriana, por lo que el Fiscal General del Estado, el
Ministro de Gobierno y Policial pretendieron ingresar arbitrariamente a la comunidad,
para interferir con la justicia indigena, y el Ministro de Justicia solicitd que se inicien
las acciones legales en contra de los dirigentes indigenas, quienes fueron apresados y

posteriormente liberados.

De ahi que, Victor Manuel Olivo Pallo, hermano del Sr. Marco Olivo Pallo, presento

una accion extraordinaria de proteccion en contra de las decisiones de justicia indigena
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que se tomaron dentro de las comunidades de La Cocha y Guantopolo, para reafirmar la
actuacion legal y legitima de los jueces comunitarios en este caso. La Corte acepta tal
peticion y “emite una sentencia con criterio sesgado y racista, pero, sobre todo, le otorga
caracter vinculante y de norma generall”.218

La Corte basicamente planted dos problemas juridicos: 1.- si las autoridades indigenas
resolvieron el caso bajo los pardmetros de la Constitucion y la proteccion de los
derechos humanos. Y 2.- Las instituciones y autoridades puablicas respetaron a la

Comunidad Indigena implicada en el proceso de juzgamiento.

Respecto al primer cuestionamiento, la Corte indica que las caracteristicas de la
plurinacionalidad e interculturalidad no contradicen el concepto de Estado unitario, sino
el concepto de Estado homogéneo; esto es, reconoce una heterogeneidad cultural dentro
de un determinado territorio y la aceptacion de minorias historicamente discriminadas.
Concluye que la autoridad competente en el presente caso es la Asamblea General y/o
Comunal, que ostenta una naturaleza colectiva. En base, a los peritajes realizados en la
sustanciacion de la causa, quedd materialmente demostrado que la Comunidad donde se
ejecuto el proceso de juzgamiento indigena cuenta con un procedimiento preestablecido,
con normas previas, claras y publicas conocidas y respetadas por la Comunidad, a pesar
de que estas no estén registradas o escritas.”*°

Como resultado, la propia Corte indicd que la Asamblea General Comunitaria de La
Cocha no ha vulnerado derechos constitucionales, en el ejercicio de la administracion
de justicia indigena ya que era competente para aclarar problemas internos, por lo tanto,
resolvio la muerte de Olivo en funcion de los efectos sociales y culturales que esta
muerte provocd en la comunidad, “estableciendo diversos niveles de responsabilidad
que son distribuidos, en distinto grado, entre los directamente responsables y sus

respectivas familias.”??

218 peticion caso La Cocha ante la Comisién Interamericana de derechos humanos Organizacion de
Estados Americanos, OEA, Washington, D.C., 20.006, USA, Quito 30 de enero de 2014, por parte La
Confederacién de Nacionalidades indigenas del Ecuador, representada por su presidente Jorge Herrera
Morocho en calidad de victima directa y la Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos -
INREDH representada por su presidenta Lcda. Beatriz Villarreal Tobar.

29 Daniel Dorado, Ficha de Anélisis de la Sentencia, Caso La Cocha, Observatorio Justicia
Constitucional, Universidad Andina Simén Bolivar, recuperado de:
http://www.uasb.edu.ec/documents/62017/973742/Caso+La+Cocha+%28 An%C3%Allisis+1%29/ebaad6
€7-9834-40cb-bf7f-e18eclafa054

220 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 113-14-SEP-CC, caso NO. 0731-10-EP, Juez
Ponente Patricio Pazmifio.
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Con referencia al segundo problema juridico: Las autoridades publicas ecuatorianas
acataron el proceso de juzgamiento en examen de la Comunidad Indigena implicada, a

lo cual se puede decir, que no.

La Corte indico que la Asamblea General era la competente para conocer un problema
interno, sus autoridades tenian funciones jurisdiccionales, y resolvieron conforme a la
Constitucién y los Convenios sobre derechos humanos. Sobre todo, los familiares del
fallecido acudieron a sus autoridades para que resolvieran el caso. Asi pues, en la
propia resolucion encontramos que el padre de Quishpe solicité a la Comunidad que
este caso resuelva sus autoridades.?”" Entonces la pregunta es ;ipor qué intervino la

justicia ordinaria?

Segun la Corte indico, actud el Ministerio Publico y la justicia penal ordinaria bajo la
obligacion constitucional y legal de investigar y juzgar, respectivamente, la
responsabilidad individual de los presuntos implicados en la muerte, por lo que la Corte

declard que no se ha configurado el non bis in idem.

La Corte Constitucional ecuatoriana en base al articulo 66 numeral 1 de la Constitucién
de la Republica, reconoce y garantiza a las personas el derecho a la inviolabilidad de la
vida. Constitucionalmente la vida se encuentra protegida en un ambito positivo como
derecho inherente de toda persona y a su vez como una obligacion de la sociedad y en
particular del Estado, que es el encargado de garantizarla y protegerla frente a cualquier
posible amenaza. El articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
determina que todo “individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
su persona.” La doctrina y la jurisprudencia internacional indica que la proteccién
juridica de la vida implica dos dimensiones: la primera, una dimension negativa
mediante la cual el Estado tiene la prohibicidn de atentar contra la vida de las personas;
y la segunda, una dimension positiva que obliga a los poderes publicos a establecer un
sistema de proteccidn que sancione cualquier agresion a la vida con independencia de su
origen publico o privado y sin distincion respecto de los involucrados. El respeto de la

vida se deriva de la obligacion mas general de reconocer a todo ser humano un valor

221 Caso Muerte del joven Marco Antonio Olivo Pallo, Bolivar Beltran, Desde la continuidad historica,
reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito: NINA Comunicaciones, 2010), 174.
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intrinseco y el derecho a la vida se desprende del derecho/deber mas general de la
persona de realizar un proyecto vital de libertad.??? Lo que esta intimamente relacionado
con la facultad de los miembros indigenas a ejercer todos sus derechos colectivos, entre
ellos su derecho propio.

En cuanto al principio non bis in idem que también esta relacionado en el presente caso,
establece el derecho a los poderes publicos de no poder castigar dos veces las
infracciones en las que se aprecie identidad de sujeto, hecho y protejan un mismo bien
juridico. Lo que se busca es evitar una doble sancion, proceso y sancion

desproporcionada a un mismo sujeto por un mismo hecho. 2?3

El articulo 76, numeral 7, literal i, al hablar de los derechos de proteccion se sefiala que
“nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos
resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto”. Lo
cual complementa lo establecido por el segundo parrafo del articulo 171 que reza asi:

“El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por

las instituciones y autoridades ptblicas”.?*

En este caso, la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo de la comunidad La Cocha, fue
resuelto en base a su cosmovisién plenamente reconocida, pues €l era un miembro de una
comunidad indigena. La Asamblea General de la comunidad La Cocha, después de
debates ante lo ocurrido, adoptd lo siguiente: aplicar la justicia indigena al sr. Orlado
Quishpe como actor principal de la muerte de Olivo, de conformidad con el articulo 171
de la Constitucion y el articulo 343 del COFJ, de acuerdo a sus normas Yy
procedimientos propios determinan: que debe dar una vuelta a la plaza pablica cargando
un quintal de tierra desnudo, pedir perdon a los familiares y a la Asamblea, bafio de
agua fria con ortiga en un lapso de 40 minutos, en presencia de toda la comunidad,
seguido de consejos por parte de los dirigentes, cumpliendo a cabalidad su sanacion.
Ademas, se lo designo a trabajar en la Comunidad por 5 afios, y a indemnizar a la madre
con la cantidad de $1750.%%°

222 Omar Huertas y otros, EI Derecho a la Vida en la Perspectiva del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. (Colombia: Editorial: IBANEZ, 2007), 61-89.

22 paula Ramirez, El principio de non bis in idem como pilar fundamental del Estado de derecho.
Aspectos esenciales de su configuracién, Universidad Catélica de Colombia, 108-109, recuperado de:
http://portalweb.ucatolica.edu.co/easyweb/files/105 16227 el-principio-del-non-bis-in-adem.pdf

224 Fernando Garcia, La Justicia Indigena como espacio de Proteccion de los Derechos Individuales y los
Derechos Colectivos de los pueblos indigenas. En Eddie Condor, Los Derechos Individuales y Derechos
Colectivos en la Construccién del Pluralismo Juridico en América Latina, (Bolivia: Garza Azul, 2011, 47,
recuperado de: http://www.flacsoandes.edu.ec/libros/digital/54332.pdf

225 Caso Muerte del joven Marco Antonio Olivo Pallo, Bolivar Beltran, Desde la continuidad historica,
reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito: NINA Comunicaciones, 2010), 174-175.

88



Sin embargo, la justicia ordinaria intervino, porque a su consideracion tal
acontecimiento (muerte de Olivo) no se decidié de la manera adecuada. Pues, la
comunidad indigena lo resolvié en base al grado de afectacion a su comunidad y la
justicia ordinaria manifiesta que se lo debe sentenciar respecto de la afectacion al bien
juridica vida, como fin en si mismo. Pero, sin lugar a duda, son personas de
nacionalidad indigena sancionadas desde la cosmovision o perspectiva de su pueblo y
desde la vision de la justicia ordinaria. Es decir, fueron sancionadas dos veces, desde
dos perspectivas diferentes. A la vez se daria una sancion desproporcional, primero por
recibir doble sancién y segundo porque su forma de vida, su pensamiento y cultura son
diferente a la occidental, quedando de lado los articulos 76, numeral 7, literal i, y 171

segundo parrafo de la Constitucién vigente.**®

Los problemas en si de esta Sentencia son: 1 el derecho legitimo de resguardar la
vida por parte del estado, y 2 los derechos de los pueblos indigenas a resolver
juridicamente sus delitos. Si bien el Estado es el encargado de garantizar el derecho
a la vida, también lo es de garantizar el pleno goce de todos los demés derechos, pero
en si, el problema de fondo es que el derecho penal no es eficaz, solo sanciona, y
muchas veces no logra ni siquiera reparar de forma integral el dafio. Su fin dltimo es
sancionar la responsabilidad del individuo en el cometimiento de determinados actos,

y gue sea sancionado por tal proceder.

La interpretacion de la Corte Constitucional ecuatoriana en cuanto a la vida es muy
simple, pues en la actualidad se la relaciona con la dignidad humana y el ejercicio de
otros derechos. EI derecho a la vida no puede ser considerado como la sola
existencia de la persona, pues coexiste con otros derechos fundamentales, sin ellos

como dirfa la propia Corte Interamericana no se podria hablar de vida®’. Por lo

228 Articulo 76, numeral 7 literal i) Nadie podré ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia.
Los casos resueltos por la jurisdiccién indigena deberan ser considerados para este efecto. Articulo 171
segundo parrafo. - EIl 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 estableceré los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion
indigena y la jurisdiccion ordinaria. Ver Constitucion del Ecuador de 2008, Registro Oficial 449 de 20-
oct-2008, recuperado de: http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.PDF.

227 La CIDH define a la vida: “El derecho a la vida es ampliamente reconocido como el derecho supremo
del ser humano y conditio sine qua non para el goce de los demas derechos.”. Ver Omar Huertas y otros,
El Derecho a la Vida en la Perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. (Colombia:
Editorial: IBANEZ, 2007), 68.

89


http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.PDF

tanto, la Corte Constitucional ecuatoriana, debia precautelar la vida como conditio
sine qua non para el goce de los demas derechos, y no como simple existencia de la

persona.

[...]la justicia ordinaria no ha solucionado, y hay casos que estan pendientes, 10,
15, 20 afios, sin solucion, han mandado a la cércel desde la otra légica es que todos
cometen errores, todos tienen que estar en la carcel, y la carcel no sirve de nada,
salen perfeccionados en el robo, salen mas delincuentes, no contribuyen en nada a
la familia, la familia tiene que soportar por ejemplo que su hijo su esposo o alguien
que ha cometido un delito, algo este 15, 20 afios en la carcel, ellos constituyen una
carga que deben ir a buscar abogados, tienen que ir estar visitando, tienen gque estar
preocupados. En vez que ese sefior este en la comunidad trabajando, viendo a sus
hijos, %léjgdando y que también este haciendo algo beneficios para la otra familia que
afecto.

Es decir, la Corte tomo una decision desacertar afectando tanto a principios como

derechos esenciales e impuso su perspectiva.

Los sefiores jueces y juezas de la Corte limitan, en el sentido que las autoridades de la
justicia indigena o de la jurisdiccion indigena, solo pueden conocer, casos, pero otros
casos no, dice la sentencia que todos los delitos que tenga que ver contra la vida, es
decir muertes, queda de exclusiva facultad para los jueces y juezas de jurisdiccion
ordinaria. Es decir, ellos nos estan limitando las facultades y las potestades que tienen
las autoridades indigenas, es decir, no podran conocer casos de muertes. ESo es
violatorio a lo Constitucion, yo he dicho a los jueces que es una violacién a la
Constitucion, que ellos no estan facultados para reformar, porque a medida que limitan
las facultades, potestades de la jurisdiccion indigena estan reformando la
Constitucion.”

Es asi, que la CONAIE y la Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos
(INREDH), solicitaron a la Honorable Comision Interamericana: que declare que el

Estado de la Republica del Ecuador viold los derechos humanos de la CONAIE vy sus

H 230

miembros, reconocidos en los articulos 1.1. 4, 25 y 26 de la CAD , Y la reparacion

228 Entrevista a la Dirigente de la Comunidad de Quilloac Licda. Magdalena Guaman, 4 de agosto de
2017, Suscal-Canar-

229 Entrevista realizada a Api Curicama Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

20 Articulo 1.1.- Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social. Articulo 4. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente. 2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta solo podra
imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y
de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comision del
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en forma integral a las victimas. En el presente caso, la muerte de Olivo ya estaba
resuelta e impuesta la sancién a los culpables por su comunidad en base a las tradiciones
ancestrales. Sin embargo, el Estado a través de Fiscalia emprendid acciones negativas al
iniciar una nueva investigacion en vez de aplicar medidas afirmativas y reconocer la
jurisdiccion indigena, afectd derechos vigentes (25.2 literal a) como el cumplimiento de
la decision (25.2 literal c).?*

Por otro lado, indican que tal sentencia dinamita los derechos reconocidos a las
autoridades indigenas pues la someten a la voluntad de la Justicia ordinaria, al
manifestar que el Estado es el Unico encargado de conocer y resolver casos de muerte y
sobre todo al declarar que los derechos de los pueblos indigenas como de las personas
no son ilimitados. Ademas, desconoce a las autoridades indigenas pues declara que al
ser un ente colectivo las decisiones no pueden ser atribuidas a persona o autoridad en
particular, y como veremos mas adelante esto afectaria a los principios de la justicia
indigena. En consecuencia, en la préactica los jueces de la justicia ordinaria en base a
esta sentencia niegan el recurso de declinacion de competencia establecido en la COFJ,
lo cual también fue corroborado por los jueces comunitarios de la comunidad de
Quilloac. En tal virtud “afecta derechos y libertades protegidos respecto de individuos

determinados, genera responsabilidad internacional para el Estado”.?* y con esto se

delito. Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique actualmente. Articulo
25.- 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida
por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a)
a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial,
y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya
estimado procedente el recurso. Articulo 26.- Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente
econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de
los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados. Ver Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José), Secretaria de Derechos Humanos y Pluralismo Cultural,
recuperado de:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_10
convencion_americana_ddhh.pdf.

21 Peticién caso La Cocha ante la Comision Interamericana de derechos humanos Organizacion de
Estados Americanos, OEA, Washington, D.C., 20.006, USA, Quito 30 de enero de 2014, por parte La
Confederacién de Nacionalidades indigenas del Ecuador, representada por su presidente Jorge Herrera
Morocho en calidad de victima directa y la Fundacion Regional de Asesoria en Derechos Humanos -
!?IEIREDH representada por su presidenta Lcda. Beatriz Villarreal Tobar.

Ibid.
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veria afectado la coordinacion entre las dos jurisdicciones que tanto proclama la

Constitucion como la COFJ, y la propia sentencia.

Las resoluciones de las autoridades indigenas son en base a sus costumbres y
tradiciones ancestrales, por lo tanto, su procedimiento de purificacion, sanacion y
sancion son ajenas a la vision occidental, al no entenderlas las “descalifica” tachandolas
como “inhumanas”, “salvajes”, entre otros. Asi también en el articulo 26 de CADH, y el
articulo 14.2 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales sefiala: “Entre las
medidas que los Estados partes en el presente Protocolo deberan adoptar para asegurar
el pleno ejercicio de este derecho figuraran las necesarias para la conservacion, el
desarrollo y la difusion de la ciencia, la cultura y el arte.” Con tal pronunciamiento la
Corte Constitucional limita la competencia de las comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas en ejercer su jurisdiccion en los casos que afecte a la vida, por
lo que al someterse a la jurisdiccion ordinaria y recibir una sancion distinta a las de sus
costumbres y tradiciones ancestrales se vulnera el derecho a la cultura consagrado en los
articulos 8 y 9 de del Convenio 169 de la OIT, y asi el derecho a la vida se quebranta de
las organizaciones indigenas y sus autoridades debido a que no reconoce su existencia,
vulnerando el articulo 4 de la CADH. “La normativa internacional relativa a pueblos y
comunidades indigenas o tribales reconoce derechos a los pueblos como sujetos
colectivos del Derecho Internacional y no (nicamente a sus miembros”,** por lo tanto
sus derechos deben entenderse desde la perspectiva colectiva. Por consiguiente, al no
respetarse el derecho a la vida todos los demas derechos se envanecen, al extinguirse su
titular, pues tal derecho no solo consiste en ser privado arbitrariamente de la vida, sino

también al no tener condiciones que permitan el acceso a una existencia digna.?*

La Corte Constitucional ecuatoriana al emitir esta sentencia esta olvidando derechos
fundamentales del colectivo indigena provocando su desvanecimiento lento en el
tiempo, pues al no poner en practica su cultura , pensamiento, cosmovision, su
continuidad en el tiempo se interrumpe, y principios como la interculturalidad y el
pluralismo juridico no tienen cabida, pues no existe el intercambio de conocimiento ni

la retroalimentacion entre culturas, predominando s6lo la sociedad hegemonica con sus

23 1hid.
2 1bid.
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principios, valores, y normas como unicas y eficaces para todos, por lo tanto los pilares

del Estado plurinacional, fueron derivados.

Finalmente, la Corte Constitucional ecuatoriana realiza su interpretacion en base al
articulo 11 numeral 8, y su potestad de interpretar y crear jurisprudencia. La actividad
de la Corte es creativa, y como se vio anteriormente puede modificar el contenido de la
Constitucion, siempre y cuando no afecte: el minimo irreductible (derechos y garantias
constitucionalizadas), asi como la voluntad del constituyente. Por ende, los derechos
deben desarrollarse de manera progresiva y no regresiva como en el presente caso. Si
ya se reconocio, los derechos de los pueblos y comunidades indigena y se establecio en
la Constitucion que se establecera mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria, y sobre todo con la Constitucion de
2008, se legitimo la justicia indigena ¢cdémo se puede limitar a la jurisdiccion indigena
en estos casos? La voluntad del constituyente de Montecristi fue crear un Estado
plurinacional, reconociendo la diversidad, la unidad, la solidaridad e igualdad bajo un

gobierno y una Constitucion, tal pronunciamiento provoca un etnocidio cultural.

2.2.4 .- Sentencia Taromenane, Waorani emitida por la Corte Constitucional
ecuatoriana

A partir del caso La Cocha, la Corte Constitucional ecuatoriana sentencidé otro
acontecimiento controversial, el caso Taromenane, Waorani, desarrollado en Orellana.
En esta provincia habitan dos nacionalidades indigenas: los waoranis y los taromenanes,
En marzo de 2013, 17 waoranis, se internaron en la selva para vengar la muerte de la
pareja de ancianos Ompure y Buganey, ocurrida dias antes. Tras siete dias de caminata
los waoranis dieron venganza a la muerte de la pareja de ancianos y provocaron la
perdida de la vida de 20 a 30 taromenanes aproximadamente. En tal virtud, los
waoranis fueron investigados por genocidio. Sus conflictos, sin embargo, tuvieron
origen en 1993, por una mujer, que sirvié para determinar la existencia de los
taromenanes, grupo con caracteristicas distintas a los waoranis y los tagaeris (waorani
que se negaron a ser evangelizados). Pues uno de los lideres tom6 como mujer a una de
las taromenanes, y por presion de su familia la devolvio para evitar problemas, sin

embargo, los taromenanes mataron a su hijo y a otros miembros.?*®

2% José Olmos, Los waorani y taromenanes estan en conflicto desde hace dos décadas, El Universo, lunes
8 de abril de 2013, recuperado de: http://www.eluniverso.com/2013/04/08/1/1447/waorani-taromenanes-
estan-conflicto-desde-hace-dos-decadas.html, consulta realizada 25 de agosto de 2017
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Fuimos a cumplir una promesa: a vengar por nuestros familiares muertos... No siento
pena porque eran nuestros enemigos. A mi primo lo mataron, a un amigo le mataron a
Su pap4, a otro waorani le asesinaron a su mama. Es primera vez que nos vengamos...”,
relatd en junio del 2003 Tiri Omaca, uno de los guerreros.”®

A partir de este contexto, la Corte Constitucional ecuatoriana emite la Sentencia No
004-14-SCN-CC, Caso No 0072-14-CN, tratdndose de una consulta de norma sobre el
contenido del articulo innumerado inserto antes del Articulo 441 del Cddigo Penal, que

preveé:

Acrticulo. - Quien, con propésito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional
étnico, racial o religioso, perpetre alguno de los siguientes actos, serd sancionado:

1. Quien ocasionare la muerte de sus miembros, serd sancionado con pena de
reclusion mayor especial de dieciséis a veinte afios.

La Corte indica, que el factor que genera la consulta de norma por parte del juez
consultante no es la constitucionalidad de la norma en sentido abstracto, sino los efectos
de su aplicacién dentro del caso concreto: ya que se analizara si se afecta o0 no derechos
colectivos del pueblo waorani. Se insiste, en que no se trata de una interpretacion legal
de una norma penal, pues el juez consultante alega directamente una posible afectacion
a los derechos reconocidos en la Constitucion e instrumentos internacionales de
derechos humanos de los investigados de la nacionalidad waorani, ya que los
implicados son de nacionalidad indigena, por lo tanto, la interrogante implica dilucidar

si es 0 no aplicable dicha norma del Codigo Penal.

En definitiva, la Corte Constitucional analiza si la norma penal vulnera derechos
consagrados en el articulo 57 de la Constitucion, o normas del Convenio 169 de la OIT,
de la misma manera, si se afecta al principio de igualdad material y su relacién con las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas como de los pueblos indigenas de

reciente contacto.

A la primera conclusion que llego la Corte, en cuanto a la aplicacion de la norma penal,
frente a un analisis de criterios de interculturalidad que recoge el presente caso, es la

posible afectacion al principio de diversidad étnica y cultural, por lo tanto a los

26 hid.
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derechos colectivos reconocidos en la Constitucion a los pueblos y nacionalidades
indigenas, pues se estaria perjudicando a su identidad como pueblo originario, aislando
a los miembros de la comunidad de su entorno social tradicional y generando una

desvinculacion con sus valores historicos y culturales propios.

La Corte considerd que la sancion de privacion de libertad debe ser de ultima ratio
dentro de la configuracién del derecho penal hacia personas de pueblos y/o
nacionalidades indigenas, pues no es el mecanismo idéneo para solucionar conflictos
existentes entre comunidades indigenas no contactadas o de reciente contacto. La Corte
Constitucional determin6 que los derechos de los pueblos indigenas no contactados o de
reciente contacto, en cuanto a la aplicacion de las normas juridicas, especialmente en

materia penal, deben ser examinadas a partir de una interpretacion intercultural.?*’

Por lo tanto, la norma sustantiva penal debe realizarse en atencion a las circunstancias
sociologicas de los pueblos que se encuentran en el conflicto penal y las circunstancias
del hecho que se investiga. El juzgador debe tomar especial atencion a las
consideraciones juridicas y socioculturales, para que la decisién sea respetuosa de los

derechos constitucionales.?®

En las etapas pre procesal, y procesal penal y de juzgamiento, se debe atender al
enfoque plurinacional, teniendo en cuenta la cosmovision de las comunidades pueblos y
nacionalidades indigenas de conformidad con el articulo 171 de la Constitucion. En mi
opinién esto no es posible, ya que el derecho propio indigena es diferente al derecho
occidental y como se analizara tiene otras instancias y pardmetros para sancionar un
delito, por asi llamarlo. Es decir, no se trata de aplicar un enfoque intercultural, sino de
la eficacia misma del derecho penal indigena frente a un grupo de reciente contacto.
Como sabemos, el derecho penal ordinario se guia por principios ajenos a los de la
justicia indigena, por lo cual no es factible, Curicama afirma que el derecho ordinario al
tener cddigos y normas escritas, los parametros para resolver los diferentes casos son

muy cerradas, pues las conductas indebidas se las encasilla en los distintos tipos

237 Secretaria Técnica Jurisdiccional, La interculturalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
del Ecuador, en: Umbral, Pluralismo Juridico, Revista de Derecho Constitucional, No 4, Tomo Il, jun-dic,
2014, 178-179.

8 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No 004-14-SCN-CC, Caso No 0072-14-CN, Juez
Ponente, Patricio Pazmifio.
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penales, caso contrario pasa con la justicia indigena, pues ella analiza todo un contexto,

y por lo tanto no hay dos casos semejantes.?*

Al mismo tiempo, las normas del bloque de constitucionalidad establecen que los
Estados deben buscar articular, coordinar y cooperar con la justicia indigena para
emplear mecanismos disciplinarios acordes con la cosmovision de estos pueblos. Pero,
al realizar un andlisis critico de la Sentencia lo que se observa es la imposicion de un
derecho, y de la cosmovision occidental. Un ejemplo de ello es la forma en que fueron
elaboradas y ejecutados los peritajes socioldgicos y antropoldgicos, pues la Corte busca
aplicar sus mecanismos para demostrar en qué medida la aplicacién de una norma
general puede atentar a los derechos colectivos y culturales de un pueblo ancestral, mas
no determina qué mecanismos disciplinarios se puede aplicar y desde que cosmovision,
afectando al modelo plurinacional de Estado e instrumentalizando al principio de
interculturalidad para imponer la administracién de justicia ordinaria como prototipo
hegemonico, desterrando el carécter principal de la administracion de justicia indigena,

y restringiendo los derechos de los pueblos y comunidades indigenas.

En cuanto al principio de igualdad material®*® con relacién a las comunidades indigenas,

la Corte determind que existe una supuesta desigualdad en cuanto a la aplicacion de la

% Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

240 E| principio de igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad bien organizada y de todo
Estado Constitucional. A su vez, este deber se concreta en cuatro mandatos: (1) un mandato de trato
idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas; (2) un mandato de trato
enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no compartan ningdn elemento coman; (3) un
mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las
similitudes sean mas relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia); y (4) un mandato
de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicién en parte similar y en parte
diversa, pero en cuyo caso, las diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar
de la similitud). En todo caso, el principio y el derecho a la igualdad se proyectan en dos niveles distintos:
la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley. El primer nivel se refiere a la eficacia vinculante de los
mandatos de la igualdad en la aplicacién administrativa y jurisdiccional de la ley y en las relaciones entre
particulares. El segundo nivel, en cambio, alude al caracter que define a la igualdad como derecho
fundamental, es decir, a su eficacia vinculante frente al Legislador. Ver Bernal Pulido, El principio de
Igualdad, en Danilo Caicedo y Angélica Porras ed., Igualdad y no discriminacion. El reto de la diversidad,
(Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos) 2010, 157, recuperado de:
http://www.justicia.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2012/07/5_lgualdad.pdf.

Los derechos sociales pueden derivarse del principio de igualdad material (que no implica negacion de la
igualdad formal o ante la ley), y de las obligaciones que imponen al Estado para hacerla realidad, como
ocurre en Alemania y lo hace el articulo. 9.2 de la Constitucion espafiola, cuyo Tribunal Constitucional
consagra la tesis de que esta norma permite establecer mediante normas desigualdades, a las que el autor
llama “desigualdades normativas” para lograr, como resultado, igualdades materiales o de hecho. Este
principio genérico deja amplia libertad al legislador para concretar los derechos sociales que, a su juicio,
son necesarios para corregir las desigualdades de hecho que merecen ser eliminadas o moderadas en
términos tolerables, aunque hay algunos que son exigibles a partir del principio genérico, como los
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ley penal, considerando que los destinatarios de la disposicion normativa en el caso
concreto no se encuentran en una situacion paritaria culturalmente con referencia a la
poblacion hegemdnica, por lo cual se atentaria al principio de igualdad en el &mbito
material. La Constitucidn establece que el Ecuador es un Estado unitario, intercultural y
plurinacional, se da un reconocimiento de la existencia de otras nacionalidades dentro
de su territorio, en tal virtud la igualdad material en cuando a la aplicacion de la ley
exige esta necesidad de respeto de las diferencias existentes entre los diversos grupos
sociales. De tal manera, se debe realizar un trato diferenciado por parte de los distintos

agentes en cuanto a la aplicacién de la norma penal.2*

En el caso de la tipificacion del delito la Sentencia No 004-14-SCN-CC, Caso No 0072-
14-CN, manifiesta que para la configuracion del delito genocidio debe concurrir: la
intencion y el conocimiento de los elementos materiales del crimen, el elemento mental
del crimen exige igualmente que sus perpetradores hayan actuado con la especifica
intencion de destruir un grupo protegido como tal. En este sentido el articulo 6 del
Estatuto de Roma de la Corte Internacional Penal, define al genocidio en los siguientes

términos:

A los efectos del presente Estatuto, se entendera por "genocidio” cualquiera de los actos
mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza de
miembros del grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o0 mental de los miembros
del grupo; ¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a
impedir nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del
grupo a otro grupo®*.

derechos conexos con derechos exigibles, como el de contar con un defensor publico para gozar del
derecho de defensa o cuando el Estado establece beneficios para unos y se olvida o niega a otros que son
iguales y, con mayor razén, cuando algunos derechos sociales estan constitucionalmente enunciados de
manera explicita, como es nuestro caso en que este principio genérico estd complementado, con la
enunciacién explicita de los derechos a la educacion, a salud, etc. Son exigencias de la igualdad, una vez
que no hay seres humanos idénticos, que los iguales han de ser tratados como iguales en lo que sean
iguales y desigualmente en lo que sean desiguales, siempre que ellas se sustenten en criterios objetivos y
razonables. Ver Prieto Sanchis, Presentacion, en Danilo Caicedo y Angélica Porras ed., Igualdad y no
discriminacion. El reto de la diversidad, (Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos)
2010, XV, recuperado de: http://www.justicia.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2012/07/5_lgualdad.pdf.

1 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No 004-14-SCN-CC, Caso No 0072-14-CN, Juez
Ponente, Patricio Pazmifio.

22 Estatuto de Roma de la Corte  Penal Internacional,  recuperado  de:
http://www.preventgenocide.org/es/derecho/estatuto/
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Al eliminar un grupo es penalizado la tentativa como el resultado. En el presente caso,
los waoranis no tienen esa intencion, ni realizan dicha matanza por esos factores, si
investigamos ellos reaccionan de esa manera para vengar la muerte de sus miembros, asi
como para proteger y defender sus tierras, como a la comunidad. Su proceder®*
responde a razones culturales y a su cosmovision, alejadas de la racionalidad occidental,
su pensamiento parte de lo colectivo, y de un conjunto de normas que aseguran su

subsistencia, desarrollo y se fundan en la l6gica tradicional del derecho penal colectivo.

La Corte Unicamente, analiza la muerte de los taromenanes desde un punto de vista
occidental, pero olvida su contexto historico, cultural, econémico, social, y la
interculturalidad, olvida un modelo de Estado plurinacional. Dejando de lado principios
como la diversidad, la igualdad, pro jurisdiccion indigena, y sobre todo la interpretacion

intercultural, reconocidos en el ordenamiento juridico.

Los pueblos indigenas tienen caracteristicas especiales que permiten identificarlos como
tales, por ende, sus valores y principios son diferentes, sin embargo, al restringirlos por
cualquier motivo, simplemente se afecta a su identidad, y por lo tanto no se esta
reconociendo la diversidad cultural. La interculturalidad seria la forma o el medio de
tratar de comunicarse y compartir con todas las sociedades, sus diferentes
conocimientos, pensamientos, aprendizajes, etc., dejando atras los prejuicios y sobre
todo la nocién de superioridad. Pero, si se quiere aplicar una norma de la sociedad
hegemonica a las otras sociedades, se esta violando dicho principio, pues una norma
tiene su razon de ser, su funcién y fin en la sociedad donde fue creada, pero si esa

misma norma se quiere acomodar a otra vision, simplemente se desconceptualiza, No se

243 pero el problema de fondo de venganza entre taromenanes y waoranis, se da por la presencia de las
petroleras que invaden los territorios de ambas nacionalidades. Los taromenanes defienden su mundo, de
cualquier factor externo que afecte a la selva, como la tala de arboles, o muerte de animales sagrados. Las
petroleras son quienes dafian y afectan, invaden sus tierras. Y ellos piensan que son los waoranis, y por
eso son los que asumen y enfrentan las consecuencias. De esta forma, los waoranis a su vez ejercen la
venganza por la muerte de sus miembros, y defienden a los suyos, es parte del cddigo de vida de ellos.
Ademas, los waoranis no es que secuestraron a las dos nifias, si no que las adoptaron tras matar a sus
progenitores. Por tal motivo, el genocidio lo esta realizando las petroleras por todas las actividades que
estan realizando, pues son ellas, las que llevan a que estos pueblos estén en constantes confrontaciones,
por afectar a sus territorios. No se puede olvidar todos los intereses que estan en juego alrededor de la
actividad extractivista, en la que el propio Estado ecuatoriano esta involucrado. Por otro lado, cabe
mencionar que no se reconoce explicitamente la existencia de los taromenanes, pues con tal declaracion
se dejaria de explotar petréleo, manifiesta Milagros Aguirre de la Fundacion Alejandro Labaka. Ver La
Historia, tal como es, recuperado de: http://lahistoria.ec/2014/07/14/este-huaorani-confiesa-que-mato-a-
cuatro-taromenanes/, consulta realizada 28 de agosto de 2017.
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puede olvidar que fue la propia Corte Constitucional ecuatoriana que al definir la
interpretacion intercultural alegdé que se debe garantizar la funcién de justicia para el

sujeto o colectivo indigena.

Como se demostré anteriormente, la justicia indigena esta reconocida por nuestra
Constitucion, ademés es adoptada como sistema juridico y fuente del derecho. Es
recogida por los tratados y convenios internacionales, la jurisprudencia y la doctrina,
con todas sus caracteristicas y particularidades, sin embargo, en los presentes casos
estarian limitando, pues afectan a los valores comunitarios, quebrantan la armonia, paz
de estas y sobre todo perjudican al ejercicio de los derechos de autodeterminacion,
identidad cultural y continuidad historica.

Nuestra Constitucion es un catalogo abierto, sobresaliendo aquellos que favorezcan a
los derechos humanos, en el articulo 11 numeral 7 estipula que, si bien se reconoce los
derecho y garantias contempladas tanto en la Constitucion, asi como en los tratados y
convenios internacionales, no se dejara de lado a los derechos derivados de la dignidad
de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios, para su
pleno desenvolvimiento. Sobre todo, el numeral 8 de dicho articulo, indica que los

derechos se desarrollardn de manera progresiva.

[...]la nueva Constitucion no es la introduccion de nuevos elementos, sino su intento de
construir una nueva logica y forma de pensar, bajo otros parametros. Una l6gica y forma
gue no pretende reemplazar o imponer, sino construir enlaces entre los conceptos y
practicas de vida de los pueblos indigenas y afroecuatoriano y los conceptos y préacticas
que nos han regido desde la formacion de la Republica con su perspectiva monocultural,
uninacional y de monismo juridico.?**

Lo que la Constitucion de 2008 propone es una construccion de enlaces, de
comunicacion, respeto con las diferentes sociedades que existe en nuestro pais, de
didlogo o interculturalidad, donde cada individuo o colectivo pueda desarrollarse
plenamente, dentro de un contexto de diversidad. Esta Sentencia denominada La Cocha,
se observa claramente la inobservancia del mandato constitucional a la interculturalidad

que busca el acercamiento y conocimiento al otro. 2%

24 Fernando Garcia, La Justicia Indigena como espacio de Proteccion de los Derechos Individuales y los
Derechos Colectivos de los pueblos indigenas, en Eddie Condor, Los Derechos Individuales y Derechos
Colectivos en la Construccion del Pluralismo Juridico en América Latina, (Bolivia: Garza Azul, 2011),
48, recuperado de: http://www.flacsoandes.edu.ec/libros/digital/54332.pdf.

2% E| derecho oficial se reserva la facultad de determinar unilateralmente la legitimidad y el ambito de
aplicacion de los demas sistemas juridicos reconocidos. Y normalmente se hace como consecuencia de
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Porque somos una cultura que tenemos nuestra forma de pensar, de sentir, de
organizarnos, de resolver los problemas, desde nuestra visién, desde nuestra ldgica, y
eso nos deben respetar, porque sobre todo somos considerado un Estado plurinacional.
Y en un Estado plurinacional no existe Gnicamente, una ley, no existe inicamente una
justicia, sino hay una diversidad de justicia. En nuestro caso 14 nacionalidades, y 14
nacionalidades deben tener su propia forma de ser, de hacer justicia de acuerdo a su
pensamiento, de acuerdo a su ldgica, normas, y ademéas de 14 nacionalidades hay 21
pueblos, yo pertenezco a la nacionalidad quichua pero yo soy del pueblo cafari. A mi
no me pueden aplicar justicia del pueblo waorani, somos diferentes. Aunque somos
pueblos indigenas, somos pueblos diferentes.?*®

Finalmente, este caso como en la Sentencia La Cocha de 2014, la Corte Constitucional
ecuatoriana afectd a los derechos de estos pueblos, al querer resolver acontecimientos
fuera de su cosmovision, logica y racionalidad. Olvidando lo reconocido en la propia
Constitucion, el derecho a mantener, desarrollar y fortalecer su identidad y sus
tradiciones; a no ser desplazados de sus tierras; a sus ecosistemas, conocimientos y
practicas de medicina tradicional; a la proteccion de los lugares sagrados, rituales,
plantas, animales, minerales y ecosistemas de interés vital. Derecho a mantener sus
formas de organizacion social, conservar y desarrollar sus propias formas de generacion
y ejercicio de la autoridad, y practicar su derecho consuetudinario. Deja de lado el
método intercultural planteado por la Corte IDH y la responsabilidad de los Estados a
velar a que los pueblos y comunidades indigenas puedan ejercer sus derechos como su

justicia.

2.3.- Mirada intercultural de la eficacia de justicia ordinaria e indigena
para valorar con claridad la incidencia de la restriccion.

Con relacién, a la declaratoria del Ecuador como Estado plurinacional, implica el
reconocimiento en su territorio de diferentes pueblos y nacionalidades cohabitando
juntas.  El reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas, por sus
singularidades implica conferirles derechos con ciertas particularidades, como
individuos y como pueblos. Dichos derechos, estan plenamente reconocidos por el

ordenamiento juridico nacional, como por los convenios y tratados internacionales. La

una politica de discriminacion positiva a favor de comunidades culturales o étnicas marginadas. Bajo esta
categoria se agrupan todas aquellas situaciones en donde se reconoce un papel complementario a los
sistemas juridicos no oficiales. Ver Juan Montafia, Teoria utépica de las fuentes del derecho ecuatoriano:
Perspectiva comparada, (Quito: Universidad Simon Bolivar, 2012.), 37.

246 Entrevista a la Dirigente de la Comunidad de Quilloac Licda. Magdalena Guamén, 4 de agosto de
2017, Suscal-Cafar.
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aceptacion del Ecuador como Estado plurinacional implica que cada pueblo, comunidad
0 nacionalidad indigena contara con un sistema propio de derecho y por ende con
principios que rigen su proceder, con el objetivo de demostrar que los principios
indigenas en base a su propia logica, logrando alcanzar igualmente la tutela efectiva de

los derechos, la reparacidon integral y sobre todo el ejercicio de los derechos humanos.

A continuacion, se tratard de explicar los diferentes principios que rigen tanto a la
justicia ordinaria como indigena para poder determinar sus objetivos y alcances.
Ademas, de contrastarlos para determinar sus diferencias y verificar la eficacia dentro
de la sociedad a la que se deben. Se busca demostrar que la justicia indigena a lo largo
de su actuacion juridica y cada acto para encontrar la verdad y restituir la armonia de la
comunidad se identifica y es guiada por principios sélidos construidos a lo largo de su
historia, que representan a sus costumbres y tradiciones como formas de vida, que
garantizan su continuidad histérica. Ademas, al identificar con claridad los principios
que rigen a las dos jurisdicciones y observar cada uno de ellos se verificara su fin,
alcance, procedimiento y relacion con la cristalizacion de los derechos colectivos, la
justicia indigena sobre todo buscara preservar su cultura y cosmovision. Por lo tanto,
esta mirada intercultural nos permite comprender las implicancias de la limitacion al
administrar justicia en delitos contra la vida, pues sus principios recogen los valores

culturales afectando a su permanencia en el tiempo y progreso.

2.3.1- Frente a los principios que guian la administracion de justicia ordinaria en
materia penal.

Mariano H. Silvestroni manifiesta que la teoria del Estado se relaciona estrechamente
con la teoria de la pena y del delito, la pena es la expresion méas enérgica del poder, la

cual depende de la legitimidad depositada en este para su aplicacion .’

Zaffaroni muestra la coexistencia de dos fuerzas opuestas en el Estado contemporaneo:
la del poder punitivo y la de la democracia constitucional. La primera tiende a eliminar
los limites, los derechos y las garantias; la segunda a poner limites, a establecer
derechos, a fortalecer y multiplicar las garantias. El poder punitivo fortalece al poder de

vigilancia y represion del Estado, considera a los ciudadanos como peligrosos, la

247 Mariano H. Silvestroi, Teoria Constitucional del Delito, (Buenos Aires: ArtesGraficas Candil, 2007),
9.
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democracia constitucional fortalece a la potestad del Estado para expandir al maximo
las libertades de las personas. El primero utiliza la fuerza y el segundo esta conformado

por personas que tienen derechos a vivir dignamente.?*®

El Derecho penal regula el ejercicio punitivo y preventivo del Estado, tipifica las
conductas que lesionan bienes juridicos, en el marco de un Estado constitucional de

derechos y justicia.?*®

Al mismo tiempo, se manifiesta que el Derecho penal tiene como funcion definir los
delitos, las penas, y medidas de seguridad al ser humano que rompe el contrato social, y
dafa a la misma. Pues, el poder punitivo del Estado surge de la necesidad de ordenar y
organizar conductas, en la vida gregaria del ser humano en sociedad. Samantha Lopez,
cita a Mezger, tomando las ideas de VVon Liszt, lo define a esta rama del derecho como
el “conjunto de normas juridicas que regulan el ejercicio del poder punitivo del Estado,

. . e e g 250
asociando al delito como presupuesto la pena como consecuencia juridica”.

Foucault basandose en la teoria general del contrato, manifiesta que el ciudadano ha
aceptado para siempre, junto con las leyes de la sociedad aquellas que puedan
castigarlo. El criminal es quien ha roto el pacto, con lo que se vuelve enemigo de la
sociedad entera, y participara en el castigo que se ejercera sobre é1.°1. El hecho de vivir
en una sociedad significa implicitamente que estamos aceptando que nos vamos a
someter a ella, al irse contra lo establecido, esta tendrd la facultad de sancionar o

castigar, sin olvidar, que deben ser sanciones “humanas”?2

Los fines del derecho penal son regular y minimizar la violencia punitiva, las garantias

se configuran como las fuentes de justificacion del derecho penal, busca reducir o

2% Ramiro Avila, El neoconstitucionalismo Andino, (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2016),
60.

?% Ecuador, Codigo Integral Penal, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Quito, publicado
en el Registro Oficial Suplemento N° 180 del 10 de febrero de 2014, recuperado de:
http://www.justicia.gob.ec/wp-
content/uploads/2014/05/c%C3%B3digo_org%C3%Alnico_integral_penal_-_coip_ed._sdn-mjdhc.pdf
20 Samantha Loépez, “Derecho Penal 17, (México: Tercer Mundo, 2012), 12, recuperado de:
http://www.aliat.org.mx/BibliotecasDigitales/derecho_y ciencias_sociales/Derecho_penal_I.pdf.

1 Michel Foucault, Vigilar y Castigar nacimiento de la prision, (Buenos Aires: Siglo XXI Editores
Argentina, 2003), 83, recuperado de: https://www.ivanillich.org.mx/Foucault-Castigar.pdf.

%52En cuestion de pena, el minimo esté ordenado por la humanidad y aconsejado por la politica, Ibid., 85.
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minimizar la cantidad y calidad de violencia en la sociedad, y de los delitos, asi como,

la violencia de las reacciones frente a los delitos, al igual que prevenirlos.?*®

En definitiva, podemos decir que la accion punitiva del Estado, su facultad de establecer
sanciones, tipificar conductas, proteger a las victimas, y todo su engranaje estatal debe
cumplir con los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y los convenios

como tratados internacionales sobre derechos humanos.

De ahi que, el Estado se guiara por diferentes principios que responderan a los fines y
funciones que debe cumplir el derecho en dicha sociedad. Los principios del derecho
penal proporcionan criterios para tomar una posicion definida, y solo en casos concretos
se puede entender su significado, en virtud, de la carencia de un supuesto de hecho.?*
En consecuencia, se los analizard desde los siguientes aspectos: sustantivo, adjetivo y

ejecutivo.?®

a.- Principios sustantivos
a). Caracter estatal del orden penal

El Estado posee la facultad genérica o abstracta de incriminar y sancionar, por cuanto
posee la titularidad de la pretension punitiva. La relacién material se plantea entre el
Estado, que representa la sociedad y al presunto autor o participe del delito. El poder
abstracto o atribucion publica a incriminar la conducta, (tipificar para fines punitivos),
se encomienda al Poder Legislativo, y la funcion de sancionar corresponde al Poder

Judicial 2*®

b). Legalidad

La legalidad penal se recibe en el dogma nullum crimen, nulla poena, sine lege: no hay

delito ni pena sin ley que los prevea. La Constitucion ecuatoriana al respecto manifiesta

253 Garantias y Derecho Penal, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, recuperado de:
http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Garantismo_y_derecho_penal.pdf.

»Escuela de  la Funcién  Judicial, Consejo de la Judicatura  recuperado  de:
http://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/concursojuecesnotarios/materialdeapoyo/PENAL_Dr_Jorge

_Blum.pdf
2 Derecho Penal, 11 Los Principios Penales Fundamentales, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/282/3.pdf.
256 ‘

Ibid.
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en su articulo 76 numeral 3 “nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u
omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion
penal [...] en tal virtud la ley penal es previa, estricta y formal.”**" Por otro lado, el
articulo 5 numeral 1 del COIP: “no hay infraccion penal, pena, ni proceso penal sin ley
anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se remite a otras

normas o disposiciones legales para integrarla”.

Gabriel Garcia afirma que “en un Estado constitucional todas las leyes y el ejercicio de
su aplicacion por el poder judicial deben subordinarse al espiritu y letra de la
Constitucién como exponente maximo de la voluntad popular.”?*® Esto quiere decir que
toda accion u omisién como la norma que lo sanciona, al igual que la sancion debe

seguir los parametros de la propia Constitucién del Estado a la que se debe.

El caracter estrictamente del delito estd basado en la norma constitucional a lo que se
llama “continuidad” del derecho penal y la proscripcion de la integracion judicial. Por
otro lado, la ley penal no debe sancionar conductas que por el desarrollo cultural, y la
transformacion de valores o como resultado de la modificacion de las relaciones

259

sociales, no constituyen delito,”” como por ejemplo la infidelidad. Es decir, Unicamente

se sanciona lo que esta tipificado como conducta antijuridica.

Santa Cruz de la Sierra, al hablar de las caracteristicas del derecho indigena, manifiesta,
que es oral, se trasmite verbalmente, este derecho estd en la sabiduria popular, en los
mitos, los dichos, se transmiten en los actos de la vida diaria de la familia y de las
comunidades, reuniones familiares y colectivas.?®® Es decir, cada miembro conoce a
cabalidad las acciones permitidas, las que seran sancionadas, sus efectos y sobre todo,

consecuencias.

c). Prohibicion de la irretroactividad desfavorable y ambito de validez temporal

En base a la seguridad juridica se prohibe aplicar una ley en forma retroactiva. Esta

prohibicion es el reverso de un principio general con formulacion positiva: para ser

27 Constitucion del Ecuador de 2008, Registro Oficial 449 de 20-oct-2008, recuperado de:
http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.PDF.

%8 Gabriel Garcia, Nociones sobre el concepto de Derecho Penal, 68, recuperado de:
http://www.raco.cat/index.php/CuadernosDerecho/article/viewFile/174934/254624.

9 Derecho Penal, 11 Los Principios Penales Fundamentales, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de

Investigaciones Juridicas de la UNAM, 24-25 recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/282/3.pdf.
2 Ibid.,24
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punible, una conducta debe hallarse previamente proscrita, en forma tal que el individuo

esta enterado de la ley preexistente.

Este principio debe funcionar en coordinacion con el principio de vigencia temporal,
debe existir una plena correspondencia, lo cual es privativo de las disposiciones
sancionadoras desfavorables o restrictivas de los derechos individuales, es decir la ley
debe aplicarse en aquellos hechos cometidos bajo la vigencia temporal de la norma
penal. La prohibicion de retroactividad es la imposibilidad de aplicar una ley
desfavorable, o alcance no sélo a los hechos que han tenido lugar con anterioridad a su
entrada en vigor, sino también a las consecuencias que tiene lugar bajo su vigencia, pero
han sido creadas o generadas previamente por la ley anterior mas benigna. Dicho de otra
manera, se debe aplicar la ley mas favorable como consecuencia directa de la
prohibicion de retroactividad, aunque los hechos se cometieron bajo su imperio, ciertas
consecuencias ocurren bajo la vigencia de la més severa®®. Es decir, se aplica el
principio in dubio pro reo, lo méas favorable al delincuente, lo cual esté garantizado en la
Constitucion vigente en el articulo 76 numeral 5, como en el articulo 5 numeral 2 del
COIP.

d). Igualdad ante la ley

Esta reconocido en el texto del CADH, en su articulo 24, el cual expresa: “Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a
igual proteccion de la ley”. Y en el articulo 1 inciso 1 del CADH sostiene: “Los Estados
Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social.” Por otro lado, el
articulo 11 numeral 2 de la Constitucion del Ecuador indica: “Todas las personas son
iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades”. En su segundo

inciso también indica que las personas no podran ser discriminadas por ningin motivo.

En el ambito penal se puede decir que no se da ninguna clase de distincion a las

personas para fines de incriminacion y pena. Sin embargo, esto es impracticable cuando

%61 |_uis Ruiz, El principio de Irretroactividad de la Ley Penal en la doctrina y la Jurisprudencia, 153-154,
recuperado de: file:///C:/Users/Compustore/Downloads/Dialnet-
ElPrincipioDelrretroactividadDelLal eyPenalEnLaDoctr-819650.pdf.
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se supone que ciertas personas se hallan investidas, por mandatos supremos de calidades
que los deméas no comparten, los llamados fueros, inmunidades y también los menores
de edad estan excluidos del &mbito de aplicacion del derecho penal. Es decir, que al
reunir ciertas condiciones ciertos segmentos de la poblacion son tratados de diferente

manera, pero esto serfa una excepcion. 2

En general el Dr. Francisco Robles indica que se ejecuta tratos diferentes razonables a
ciertos grupos,®®® considerados como  vulnerables porque tienen extremas dificultades
para acceder a un derecho, han sido histéricamente rezagados y sus derechos se han
vulnerado, como es el caso de los derechos colectivos de los pueblos y comunidades
indigenas como se refirié con anterioridad. Lo anotado tiene relacion con el articulo 5
numeral 5 del COIP.

e). Territorialidad

El sistema penal es una proteccion de la soberania, con excepcion de actos de

colaboracién internacional 2%

Esto quiere decir que todos los delitos cometidos en una determinada circunscripcion
territorial serdn sancionados con las disposiciones penales de ese Estado,
independientemente de la nacionalidad del sujeto activo de la infraccion o del bien

juridico lesionado.?®

El caracter de territorialidad también se aplica en la jurisdiccion indigena, por parte de
sus autoridades de la justicia indigena podran aplicar sus costumbres y sanciones
Unicamente en sus territorios comunitarios y a las personas de su comunidad con las

particularidades antes indicadas, al existir algunas tensiones.

22 Derecho Penal, Los Principios Penales Fundamentales, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 30-31, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/282/3.pdf.

%3 Francisco Robles, La igualdad ante la ley, derechoecuaor.com, recuperado de:
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional /2005/11/24/1a-
igualdad-ante-la-ley.

24 Derecho Penal, Los Principios Penales Fundamentales, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 31, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/282/3.pdf.

%5 Luis Garrido, “El principio de la territorialidad del derecho penal”, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/693/20.pdf
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f). Personalidad de la responsabilidad y la pena

Se acepta que la pena sea concreta y es intransferible la responsabilidad penal.

El concepto mas claro estd dado por el Tribunal Constitucional Espafiol, en su STC
125/2001, de 4 de junio, FJ 6:

El principio de personalidad de las penas, que forma parte del de legalidad penal y se
encuentra, por tanto, incluido en el art. 25.1 CE, implica que so6lo se puede responder
penalmente por los actos propios y no por los ajenos [...], pero la existencia de
responsabilidades penales de terceros no excluye necesariamente la responsabilidad del
recurrente por sus propios actos [...]

Es decir, impide un indebido traslado de la responsabilidad personal (no responsabilidad
civil subsidiaria), a una persona ajena al hecho del infractor, al modo de una exigencia
de responsabilidad objetiva sin intermediacion de dolo o culpa. Pues la norma exige que

se castigue al que cometi6 la infraccion.?®®

Se puede decir, que este principio también esta implicito en la justicia indigena pues, se
sanciona a aquella persona que cometio el llaki, una vez realizada la investigacion y
establecido la responsabilidad de una persona, es ella quien a mas de recibir la sanacion
debera responder por sus actos.

g). Humanizacién de la pena

Se prohibe las penas crueles y degradantes. Maria Falcon afirma que el derecho penal es
una rama juridica en las que mas se hace sentir la influencia del principio de equidad,
entendido como humanidad y benignidad, asi como la individualizacién de las
sanciones penales para que se acoplen al sujeto concreto que las debe sobrellevar. Asi el
derecho penal es cercano al delincuente como a su realidad donde toma valor el dicho:

no hay delitos, sino delincuentes”.?®’

9 ¢

“no hay enfermedades sino enfermos,

26 Antonio Cuerda, “El principio constitucional de responsabilidad personal por el hecho propio.
Manifestaciones cualitativas”, 178-179, recuperado de:
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-2009-
10015700209_ANUARIO_DE_DERECHO_PENAL_Y_CIENCIAS_PENALES_EI_principio_constituci
onal_de_responsabilidad_personal_por_el_hecho_propio:_manifestaciones_cualitativas.

%7 Marfa Falcon, Hacia un Derecho Peal més Humano, Anuario de Derechos Humanos, Nueva Epoca,
Vol.6. 2005, 247 recuperado de:
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Esta evolucion se ha plasmado en una serie de figuras: el transito de la falta de
tipificacién al principio de legalidad penal; de la finalidad retributiva, propia de las
penas, como tipo tradicional de sancion, a la finalidad preventiva, més acorde con el
moderno concepto de medidas de seguridad; de la pena capital, que era la pena estelar
hasta el movimiento abolicionista, a la pena privativa de libertad, su sustituto actual, en
una tendencia hacia la humanizacion y la individualizacion del tratamiento penal;*®

Es decir, se realiza una analogia antropoldgica, que considera a cada sujeto de diferente
manera, prestando atencion a aspectos subjetivos, al delincuente. El derecho penal dio
una interpretacion benigna, movida por principios como el “in dubio pro reo” o el
principio tan decisivo de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos; la presuncion de inocencia, la limitacion de la
detencion preventiva o las medidas reparatorias y compensatorias en los casos de error

judicial, entre otras.?®®

Se recordara, sin embargo, que la justicia ordinaria cuenta con una de las
contradicciones méas desmesuradas, la privacion de la libertad, la libertad constituye un
derecho humano que debe ser salvaguardado en la medida de lo posible, evitando una

restriccion irrazonable. La pena de prision es el ultimo medio.

El informe del Consejo de Europa de Strasburgo de 1976, manifiesta que los medios
utilizados para alcanzar los objetivos, como las sanciones penales, son aquellas que no
interfieran con la libertad del individuo, sino en la medida necesaria para proteger el
interés publico, constituyendo una menor carga para la comunidad. Ademas, al tratar la
eficacia de las sanciones penales, indica que estas presentan dificultades de orden
practico y metodoldgico considerables. Afirma ademéas dicho informe que las penas
privativas de libertad son eficaces para la proteccion de la sociedad, mas de lo que
puede ser cualquier otra, en virtud que el delincuente estd encarcelado, pero, a pesar de
aquello, estas no son particularmente eficaces para evitar la reincidencia después de la
liberacion del infractor, especialmente, cuando son aplicadas a criminales que tienen

detras de ellos un pasado de infracciones y de penas privativas de libertad.?”

https://revistas.ucm.es/index.php/ ANDH/article/viewFile/ANDH0505110247A/20853, consulta realizada
1 de septiembre de 2017.

2% Ipid., 248.

29 Ipid.

20 Revista de la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, Afio XIX, No 54, Mayo 1991, Quito
Ecuador, recuperado de:

http://www.puce.edu.ec/publicaciones/Centro_de_Publicaciones/Revistas/Publicaciones/Revista%2054.p
df, consulta realizada 1 de septiembre de 2017.
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Mathiesen declara que una persona que estd en la carcel sufre padecimientos tan
diferentes a los de la victima que no pueden ser comparados de manera precisa para

servir de sustento a los valores, escalas y proporcionalidad o equilibrio del castigo.?”

Por otro lado, Alvaro Roman afirma que la prision es la exclusion de la persona por
provocar la alteracion social, dando como resultado su incomunicacion con dicha
sociedad. La prisién se justifica para el delincuente en virtud que este interrumpe la
comunicacion social. Ademas, no se puede tolerar la coexistencia en la sociedad de una
persona-delincuente, pues eso seria una aceptacion social del hecho, que provocaria ser
parte de una complicidad social con los hechos del autor. Pero ademas se evidencia que
la humanidad siempre ha buscado a quien culpar y se lo excluya para no sentirse

complices de sus hechos, debido a la concepcién individualista de la sociedad.?"

La cércel cuenta con las siguientes funciones: A) funcion purgatoria: es una institucion
en la cual aloja, controla un porcentaje de poblacion improductiva de las sociedades
capitalistas y lo olvida convenientemente. B) Funcion consuntiva de poder: los
purgados son ubicados en una situacion estructural, son personas improductivas, no
contribuyen al sistema que los contiene. C) Funcion distractora: habitualmente las
personas que son privadas de la libertad son delincuentes tradicionales de las clases
trabajadoras méas bajas, se aplica todo el peso de la ley, desviando la atencion de los
peligrosos a quienes detentan el poder, y D) Funcién simbdlica: esta ligada a la funcion
273

distractora, los capturados por la maquina de castigar se los impone el sambenito“”, y

al resto de personas desde afuera estaban exentos de tales culpas.™

2! Thomas Mathiesen, Juicio a la Prisién, (Buenos Aires: Ediar Sociedad Anénima Editora, 2003), 219,
recuperado  de: https://colectivociajpp.files.wordpress.com/2012/08/juicio-a-la-prisic3b3n-thomas-
mathiesen.pdf.

272 Alvaro Ramon, Interculturalidad, Libertad y Pena, (Quito: Universidad Simén Bolivar, 2015), 33-34,
recuperado de: http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/4689/1/SM175-Roman-
Interculturalidad.pdf

2 En nuestros dias es com(n escuchar la expresion “colgar un sambenito” 0 “cargar con un
sambenito” para hacer referencia a cémo se culpa a alguien por algo inmerecido. Es una expresion que
tiene su origen en la Inquisicién espafola. El Tribunal de la Inquisicién imponia como castigo en
algunos delitos el que condenado llevase durante un tiempo, que podia ir de varios meses a toda la vida,
un saco bendito, término que terminard degenerando en lo que se conocié como sambenito. Era un traje
penitencial de lana y normalmente de color amarillo que se acompafiaba de un sombrero alto de papel
prensado en forma de mitra o conica y que se denominaba coroza. Sin duda una eficaz manera de
humillar publicamente al condenado y que no acababa con la finalizacién de la condena. Una vez
cumplido el plazo, el sambenito debia colgarse en la iglesia a la que pertenecia el hereje para que nadie
olvidara nunca su culpa indicandose a su lado el nombre de la familia, el crimen cometido y el castigo
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Finalmente, Avila de acuerdo con Sykes*” sostiene que el encierro causa los siguientes

padecimientos:

1. La privacion de libertad en sentido amplio y profundo es el olvido. Se restringe
severamente la libertad de movimiento, los metros cuadrados donde se moviliza
una persona son limitados, la regla es la prohibicidn, los contactos sociales y las
relaciones familiares son limitadas, pierden vinculos afectivos, sienten soledad,
el aburrimiento y el rechazo de la comunidad “libre”. No pueden escoger que
hacer o no hacer, con quien vivir, con quien socializar, entre otras actividades
cotidianas.

2. La privacion de bienes y servicios que obliga a las PPL (personas privadas de la
libertad) a vivir en una degradante pobreza, y dicha limitacién es una grave
amenaza a la dignidad humana. Actividades como leer, comer, curarse, evacuar,
0 jugar depende de servicios publicos.

3. Provoca la pérdida de la autonomia individual, pues las personas en las carceles
ya no tienen control ni de sus cuerpos o vidas. Todo esta regulado. Perdiendo
derechos sexuales. Estudios demuestran que se produce un incremento en el
abuso sexual. Perdiendo, en definitiva, seguridad, y proteccién de la intimidad e
integridad personal pues el ser humano al estar encerrado vive un ambiente
intensamente violento. Sykes sostiene que el encierro produce graves efectos

fisicos, mentales y psicoldgicos para PPL como los familiares.

En el caso ecuatoriano con el COIP, el cual, a la mayoria de los problemas sociales,
impone como pena la carcel. Jorge Zabala Egas manifiesta que en cuanto a su contenido
es muy grave pues establece por principio que los delitos puedan ser configurados por
decretos o reglamentos del Ejecutivo, violando principios y todos los convenios

internacionales. Ramiro Roman por su lado opina que este cddigo al expandir al derecho

sufrido. Si la lana se deterioraba se reemplazaba por otros pafios que siguieran reflejando el delito.
Recuperado de: http://quhist.com/origen-expresion-colgar-sambenito-inquisicion-espanola/.

2" Thomas Mathiesen, Juicio a la Prision, (Buenos Aires: Ediar Sociedad Anénima Editora, 2003), 225,
recuperado de: https://colectivociajpp.files.wordpress.com/2012/08/juicio-a-la-prisic3b3n-thomas-
mathiesen.pdf.

275 Ramiro Avila, La prision como problema Global y la Justicia Indigena como Alternativa local. Estudio
de  Caso. (Quito:  Universidad  Simén  Bolivar, 2013), 9-10, recuperado  de:
http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/3826/1/P1-2013-04-%C3%81vila-
La%20prisi%C3%B3n.pdf
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penal lo que provoca es que los problemas de la sociedad se solucionen simplificando
en dos términos: seguridad-inseguridad. “Es decir todos somos tan inseguros que se
justifica que todo el mundo vaya a la carcel.”?’® Ademas, se reproduce la concepcion de
criminologia de la inquisicion y criminologia fascista. A la par Ramiro Garcia por su
lado comenta que este Codigo es una impronta “punitivista” que apuesta al incremento

de los delitos penales y de penas ya existentes.?’”

Ramiro Avila, afirma que la justicia penal ordinaria invisibiliza a la victima, degrada al
victimario y garantiza la reincidencia y la exclusion social del ofensor. Este sistema

permite multiplicar las conductas criminales, y aumentar las penas.

Por ejemplo, Ecuador actualmente cuenta con la politica denominada “denuncia del mas
buscado”. El enemigo: el delincuente comin feo y atroz; la emergencia es la
inseguridad ciudadana; y el mecanismo es la intervencion intensiva del sistema penal.
El uso es perverso, involucra a la sociedad en las actividades policiales de captura,
estigmatiza a los buscados, aumenta el sentido de inseguridad, promueve la delacion y

el lucro mediante la recompensa.?’

Lourdes Tiban Guala, quien al respecto sobre la carcel afirma “Desde la cosmovision
indigena la carcel no esta aceptada dentro de su cultura porque viola su principio de ama

»219 'y en cierta manera una persona que no trabaja no produce, no

killa (no ser ocioso)
es util. Por otro lado, Roman indica que al momento que una persona es privada de su
libertad en el mundo andino se romperia con la armonia comunitaria, afectando a
principios como la reciprocidad, complementariedad, ademas de que cada miembro es
importante para la toma de decisiones de la comunidad. Es decir, en el espacio
comunitario, toda la comunidad es participe en el conocimiento, sustanciacion y
resolucion del llaki, la persona es libre para que realice las actividades de reparacion,

pues si un miembro de la comunidad cometié un delito la comunidad tiene el

278 |_a Hora, Tres criticas y reflexiones sobre el nuevo Cédigo Penal, 20 de diciembre de 2013, recuperado
de: https://lahora.com.ec/noticia/1101608713/tres-crc3adticas-y-reflexiones--sobre-el-nuevo-cc3b3digo-
penal, consulta realizada el 3 de septiembre de 2017.

bid.

278 Ramiro Avila, El neoconstitucionalismo Andino, (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2016),
84-86.

2% Alvaro Ramon, Interculturalidad, Libertad y Pena, (Quito: Universidad Simén Bolivar, 2015), 45,
recuperado de: http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/4689/1/SM175-Roman-
Interculturalidad.pdf
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compromiso de restablecer su armonia. Para fortalecer su identidad, solidaridad y sus

principios éticos, sociales y comunitarios,?®® como se analizé en lineas anteriores.

La justicia indigena observa el caracter humano de la sancion al establecer la
responsabilidad de una persona al cometer el llaki, se estudia cuales fueron las
circunstancias que lo llevaron a cometer tal delito, y en ese caso se analizara la sancion
a recibir. Recordando que la funcién de esta es de sanacion, pues lo que se busca es que
la persona tome conciencia de sus actos, y rectifique su conducta. Y como veremos a

continuacion esta justicia cumple con un protocolo muy prolijo.

Si comparamos las visiones de los dos mundos, el hombre occidental piensa en él, y el
hombre runa piensa que sus actos buenos o malos como influencian al medio, a la
comunidad, es decir piensa en las consecuencias a su entorno, como a si mismo que
traerd consigo su proceder. Gina Chavez y Fernando Garcia al respecto indican que el
sistema formal de justicia afecta Gnicamente a la parte material del individuo, mientras
que el sistema indigena llega al fondo de la persona, pues hay un resarcimiento de un
hecho material, y sobre todo una “cura espiritual”, permitiendo reconciliarse con el

colectivo.

La justicia indigena busca solucionar, armonizar en poco tiempo, para que la persona
que cometié algun error reflexione y pueda contribuir, a la otra persona que afecto, en la
justicia indigena no hay ese concepto de excluir, en la otra cultura lo que hacen es
excluir, le separan, le llevan a la cércel y no esta en contacto con la familia y eso es otro
maltrato.”®!

Al analizar los diferentes casos indigenas encontramos que una de las sanciones a los
miembros, que de alguna manera provocaron la muerte de un miembro de la
comunidad, es el trabajo y no la carcel. Por ejemplo, los dirigentes de la comunidad de
Quilloac opinaron que el encierro de una persona no ayuda en nada, por el contrario,
manifestaron que suma problemas, y una de las medidas de reparar el dafio ocasionado
en estos casos era el trabajo, sea para la familia del difunto, como para la comunidad.
Esto lo podemos apreciar tanto en la comunidad de Quilloac como en otras

comunidades quechuas del Ecuador.

280 ‘

Ibid.
%81 Entrevista a la Dirigente de la Comunidad de Quilloac Licda. Magdalena Guaman, 4 de agosto de
2017, Suscal-Cafar.
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Como pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador nosotros tenemos nuestra propia
justicia indigena, eso es nuestro derecho, nuestra responsabilidad de como arreglar y
hacer justicia. Nosotros no llevamos preso, sino que en la misma comunidad se prueba
el incidente. Ellos tienen que hacer trabajos para el bienestar de la comuna, de la
sociedad, esos trabajos tienen que cumplir. Esa es nuestra labor y justicia que hacemos.
Nuestra justicia es velar por todas las personas.”

Juan van Kessel y Dionisio Condorio indican que al considerar al mundo como un todo
vivo, un mundo-animal, le exige respeto y afecto, se cultiva la vida del mundo en la
chacra, el ganado, la casa gracias al trabajo. La Pachamama es la madre universal de la
vida, ella es su madre, de tal forma indican los autores que la chacra es manantial de

vida divina y sus frutos son vivos, el trabajo en si es un culto religioso a la vida.?

El mundo es divino, es vida y fuente de vida. Los elementos de la naturaleza, sea
animal, sea arbol, sea piedra, rios o cerros, casas o0 chacras, todos tienen su lado interior,
su vida secreta, su propia personalidad, capaz de comunicarse con el hombre a
condicidn de que sepa abrirse a ellos y tratarles con sensibilidad. El trato de las cosas, el
trabajo productivo, es un verdadero dialogo y una “crianza”. En este didlogo carifioso y
respetuoso, las cosas y el hombre mismo se llenan de vida y florecen. Esta crianza es
simbidtica: a la vez de criar la chacra, el ganado, el agua, éstas crian al hombre dandole
vida y haciéndolo florecer.”®

En definitiva, seria la mejor rehabilitacién para aquella persona que cometié dicha
accion u omision, pues con el trabajo no sélo de alguna manera ayuda a la familia del
fallecido, sino que se va curando, se va sanando, reparando la falta de aquel que se fue,

restaurando las relaciones cdsmicas, y sobre todo generando vida.

b.- Principios Adjetivos
a). Necesidad del proceso

Del poder-deber sancionador del Estado, surge el proceso publico como unico método
para discernir la responsabilidad penal y las consecuencias juridicas del ilicito, en tal
virtud el proceso penal es necesario. Nuestra Constitucion al respecto indica en su
articulo 75 al hablar de los derechos de proteccion, garantiza a todas las personas el

acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e

%82 Entrevista al Dirigente de la comunidad de Quilloac, Manuel Acero Aguisa, 5 de agosto de 2017,
Quilloac-Canfar.
283 Juan van Kessel y Dionisio Condorio, Criar la Vida: trabajo y tecnologia en el mundo andino,
ggACUperado de: http://www.iecta.cl/biblioteca/libros/pdficriar_la_vida.pdf.

Ibid.
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intereses. El articulo 76 de la Carta Constitucional asegura el debido proceso y las
condiciones que debe cumplirse. Desde el articulo 4 del COIP en adelante, estable todas
las garantias y principios rectores del proceso penal como: titularidad de derechos, duda

a favor del reo, Inocencia, prohibicion de doble juzgamiento, entre otras.

b). Principios judiciales: nulla poena y nemo judex

Esto tiene que ver con el caracter necesario del proceso penal, donde solo procede la
privacion de bienes o derechos mediante juicio, ante tribunales previamente
establecidos en que se cumplan con las formalidades esenciales del procedimiento y la
imposicion de penas propias y exclusivas de la autoridad judicial. EI articulo 76
numeral 3 de la Constitucion de la Republica establece que se juzgard a una persona
ante un juez o autoridad competente, con observancia al tramite propio de cada

procedimiento.

En cambio, 1.- la justicia indigena es altamente aceptada por sus usuarios los cuales

manifiestan que es eficiente y justa, es réapida,®®

es trasparente, todos ven como se
soluciona el problema, 2.- no es a puerta cerrada, las autoridades son elegidas
democraticamente por la poblacion, al darle su confianza las expectativas son mayores,
esperan que actué justamente, 3.- trae mayores niveles de exigencia y fiscalizacion de su
actuacion.4.- Las normas aplicadas tienen base en el derecho consuetudinario, estatus,
reglamentos, no en abstracciones legales. 5.-Por la cercania pueden juzgar las
autoridades con evidencias claras y concretas. 6.- Litigan dentro de los valores
culturales del lugar, y sobre todo solucionan el problema®®®. 7.-No existe la privacion

de libertad.

%85 Muerte por atropellamiento del sefior Oswaldo Guamangate Cuchiparte, con vehiculo conducido por
Hugo Cuchiparte Umajinga. Esto acontecio en la comunidad de la Cocha, parroquia de Cotopaxi el 7 de
noviembre de 2009 de 7 y media a 8 de la noche. El dia 15 de noviembre de 2009 a las diez de la mafiana
con la presencia de sus autoridades y mas de dos mil comuneros se instala la Asamblea con el objeto de
resolverla muerte del sefior Guamangate. Ver Bolivar Beltran, Desde la continuidad historica,
reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito: NINA Comunicaciones, 2010), 67-68.

2% Ibid., 147-148.
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c). Proscripcidn de tribunales especiales

Se prohibe los tribunales ad hoc, como los policiales, creados en la historia como
instrumentos del despotismo. Pedro Granja sostiene, que estos tribunales son contrarios
a la Constitucion, entes no previstos por la Ley Suprema, son creados con
particularidad, de forma ad hoc, ad casum o ad personam. Y sobre todo responden a una
estructura jerarquica o militarizada que no garantiza un proceso justo ni transparente. Es
decir, es un 6rgano que no ha sido instaurado por ley, o que instaurada por ley sea

contraria a la Constitucion. 2%’

d) Formalidades esenciales del procedimiento

En el proceso se debe cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento, o
debido proceso especifico, implica la suma de actos consecutivos previstos en la ley
para asegurar al justiciable el pleno ejercicio de sus derechos de audiencia y defensa,

como se vera mas adelante.

e) Independencia judicial

Los principios judiciales mencionados tienen la observancia de la ley y el juicio
imparcial. La independencia judicial es consecuencia de la division de poderes. Consiste
en la plena soberania y libertad de los jueces y magistrados, para ejercer sus funciones
de tutela y realizacion del Derecho objetivo, sin subordinacion ni sumision a otra cosa
que la ley, el Derecho, sobre todo la Constitucién y los derechos humanos. Cada juez y
Sala de Justicia, a la hora de fallar no recibe ni esta sujeto a instrucciones de terceros.
La ley es la garantia de la independencia para los jueces, como para la sociedad frente a
los jueces, pues sus decisiones estan sujetas al ordenamiento juridico, garantizando de
tal manera a la seguridad juridica.?®® Esto concuerda con el Articulo 8 del COFJ al tratar

el principio de independencia.

%7 pedro Granja, Los tribunales de Excepcién, derechoecuador.com, recuperado de:
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2011/11/21/los-
tribunales-de-excepcion

288 Independencia Judicial, Wolters Kluwer, recuperado de:
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4s|AAAAAAAEAMtMSbF1j
TAAAUM]jSxMjtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-

ckhlQaptWmJOcSoAkVHy zUAAAA=WKE.
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Sin embargo, manifiesta Mathiesen “mientras nuestra sociedad sea una sociedad de
clases, la ley tendra también esa caracteristica.”?®® El autor afirma que cuando una
persona de estatus social econémico superior realiza conductas indebidas es facil
ocultarlas, pues sus acciones son menos visibles, al ampararlo métodos muy dificiles
para descubrirlos,?® por ende las autoridades no actuaran plenamente en base a la ley,

sino en base a las circunstancias que rodean al caso.

f) Ne bisin Idem

Es la prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucién ejecutoriada. La
seguridad juridica es afectada, cuando existe un numero ilimitado o excesivo de
instancias para juzgar la controversia, o el juzgador se abstiene de emitir sentencias, o
cuando solo absuelve de la instancia, no de la causa. Esto mantiene abierta la
posibilidad de nuevas persecuciones, porque no existe pronunciamiento de fondo. Se
menoscaba la seguridad juridica, pues cabe un nuevo enjuiciamiento en contra de una
persona y por los mismos hechos que fueron sujetos y materia de previa resolucion
firme. Asi, la clausula 8.4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
sefiala: “El inculpado absuelto por una sentencia firme, no podré ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos”.?®' La Carta Constitucional también contempla este
principio en su articulo 76 numeral 7 literal i, en el cual no se puede dejar de lado los

casos resueltos por la jurisdiccion indigena para tal efecto.

g) Presuncidn de inocencia

Los diversos instrumentos internacionales o nacionales recogen el principio liberal que
presume la inocencia de todas las personas hasta que se demuestre y declare su
culpabilidad, hasta que exista sentencia condenatoria firme, no se podrad asegurar la
responsabilidad penal. Nuestra Constitucion en el articulo 76 numeral 2 manifiesta que
se presumira la inocencia de toda persona y sera tratada como tal, hasta que se declare

su responsabilidad mediante resolucion firme o en sentencia ejecutoriada.

?%9 Thomas Mathiesen, Juicio a la Prision, (Buenos Aires: Ediar Sociedad Anénima Editora, 2003), 133,

recuperado  de: https://colectivociajpp.files.wordpress.com/2012/08/juicio-a-la-prisic3b3n-thomas-
mathiesen.pdf
2 Ipid., 133.
21 Derecho Penal, Los Principios Penales Fundamentales, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 43-44, recuperado de:

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/282/3.pdf.
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Este principio junto con el debido proceso es importante, porque son los ejes rectores de
todo el proceso penal, ambos se complementan, traducen la concepcidn bésica del
reconocimiento de culpabilidad, no solo bajo la existencia de un proceso, sino, sobre
todo, de un proceso “justo”, en el cual la confrontacion entre el poder punitivo estatal y

el derecho a la libertad del imputado se efectie en términos de equilibrio.?*?

c.- Principios ejecutivos
a) Legalidad

La legalidad ejecutiva, constituye un natural desenvolvimiento del apotegma nulla
poena sine lege, no solo fija la pena sino ademas su ejecucion. El acierto o el desacierto
en la etapa ejecutiva, califica el éxito de la funcion punitiva en su conjunto. La falta de
norma adecuada y suficiente en el terreno administrativo-ejecutivo, hizo del penado,
como se ha dicho, “cosa de la administracion”. Las constituciones, primero y las
declaraciones y los pactos internacionales, méas tarde recibieron normas de ejecucion
penal, sobre todo en el capitulo penitenciario, luego fue desarrollado un verdadero
derecho penitenciario, con diversos peldafios de regulacién: leyes de ejecucion,
reglamentos instituciones y actos administrativos. En el ambito internacional tenemos
las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por las Naciones
Unidas en 1955.2® Ecuador cuenta con el COIP que abarca temas de Ejecucion de

penas, Rehabilitacion Social, entre otros.

b) Readaptacién social

La pena impuesta es siempre retribucion o correspondencia: reparacion ideal del orden
quebrantado por el delito. Considerada psicologica y sociologicamente, puede tener la
finalidad de expiacién y la prevencién general, como el caracter disuasivo de la

punicion.

22 Miguel Aguilar, Presuncién de Inocencia Derecho Humano en el Sistema Penal Acusatorio, (México
D.F.: Instituto de la  Judicatura  Federal,  2015),  98-99, recuperado  de:
http://www.ijf.cjf.gob.mx/publicrecientes/2015/Presuncion%20web.pdf

23 Derecho Penal, Los Principios Penales Fundamentales, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 44, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/282/3.pdf.
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La readaptacion social implica, por definicion, un cambio, una nueva adaptacion. Se
convierte en una “medicina del espiritu”, y factor de conciliacion entre la sociedad y el

infractor.

2.3.2.- Estandaresy recomendaciones desde el derecho internacional

Los Estados trabajan para poder conocer y resolver los delitos de la forma mas apegada
al derecho, a las Constituciones y sobre todo a los derechos humanos, para asi garantizar
el verdadero ejercicio de estos, sin que sus libertades sean cuartadas de forma
inadecuada, por lo que en el &mbito internacional cuentan con principios basicos para un

proceso penal justo.
La Corte Interamericana sostiene que:

Todos los organos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente
jurisdiccional sean penales o no, tienen el deber de adoptar decisiones justas
basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el
articulo 8% de la Convencion Americana. Asimismo, la Corte recuerda lo
expuesto en su jurisprudencia previa en el sentido que las sanciones
administrativas y disciplinarias son, como las penales, una expresion del poder
punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de estas.”®

2% Articulo 8.- Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantfas y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter.
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor
o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacién previa y
detallada al inculpado de la acusacién formulada; c) concesién al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; €)
derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no
segln la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h)
derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. Ver Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José), Secretaria de Derechos Humanos y Pluralismo Cultural, recuperado de:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/derechoshumanos_publicaciones_colecciondebolsillo_10
convencion_americana_ddhh.pdf.

2% Caso Baena Ricardo y otros vs. Panaméa. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de febrero de
2001. Serie C, n.° 72, parr. 106, y Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010, serie C, n.° 218, parr. 170. Ver Carlos
Gomez, Interpretacion y Aplicacion de Normas Internacionales sobre Derechos Humanos en materias
penal y disciplinaria, recuperado de:
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/viewFile/3646/3738
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Este articulo 8 de CADH, consagra las garantias judiciales como uno de los pilares
fundamentales sobre los que se construye todo el sistema de proteccion de los derechos
humanos, que busca limitar al abuso del poder estatal.*®

El articulo 1, numeral 1 de la CADH, preceptia que “los Estados Partes en esta
Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a
garantizar su pleno y libre ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion”, sin
discriminacion alguna.

A partir de lo manifestado, el debido proceso legal es una garantia irrenunciable de la
que gozan todas las personas, y representa una proteccion fundamental para el respeto
de sus derechos. El proceso que observa las garantias genera un procedimiento eficaz
que otorga a los sujetos de derechos la oportunidad de participar en el mismo,
asegurando la tutela judicial efectiva. La utilidad requerida al proceso no implica que
las pretensiones de las partes procesales, cuyos derechos u obligaciones estan sujetos a
la determinacion de una autoridad publica, conduzcan a una decision favorable, se busca
que las decisiones estén debidamente fundamentadas y ajustadas a parametros de
razonabilidad. Es decir, es un instrumento fundamental para garantizar los derechos

connaturales y humanos para la existencia de un verdadero Estado de derecho.?®’

Las Naciones Unidas al respecto manifiesta algunos criterios:*®

1.- El imperio de la ley constituye el pilar sobre el que descansa la sociedad

civilizada.?® El sistema de justicia penal debe ser mas humano y eficaz para “constituir

2% Federico G. Thea, Articulo 8. Garantias Judiciales, 130 recuperado  de:

http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-
argentino/008-thea-garantias-judiciales-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-da.pdf.

27 Federico G. Thea, Articulo 8. Garantias Judiciales, 130-132, recuperado de:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-
argentino/008-thea-garantias-judiciales-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-da.pdf.

2% Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito, Recopilacién de reglas y normas de las
Naciones Unidas en la esfera de la prevencién del delito y la justicia penal, recuperado de:
https://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/Compendium_UN_Standards_and_Norms_CP_and_CJ_Spa
nish.pdf.

2% Se habla de una sociedad civilizada es una sociedad superior integral e integrada, sin males sociales,
fronteras, divisiones, limites, ni categorias, formada por seres inteligentes y conscientes conviviendo en
democracia, justicia y libertad. Civilizacién es una estructura urbana resultante de una actividad de vida
avanzada, una urbanizacion planeada, evolutiva, consciente, balanceada en tiempo y forma con la
naturaleza, flora y fauna y medio ambiente, donde todo su sistema de vida y economia sea planeado,
proyectado en tiempo, forma, fondo, sustentable social e individualmente. Ver Archivo de la
etiqueta: Sociedad Civilizacion Democracia Concepto Definicion  Universal, recuperado de:
https://avanzadas.wordpress.com/tag/sociedad-civilizacion-democracia-concepto-definicion-universal/
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un instrumento de equidad, cambio social constructivo y justicia social que proteja los
valores fundamentales y los derechos inalienables de los pueblos. Cada uno de los
derechos de la persona debe estar protegido por la ley contra su violacion, proceso en el

cual el sistema de justicia penal tendré que desempefiar un papel decisivo”.3®

2. Se propende mejorar las condiciones sociales de los pueblos para la disminucion del
indice de delincuencia a escala mundial. Tanto de los paises desarrollados como de los
paises en desarrollo que padecen situaciones dificiles a este proceso, deteniendo el

desarrollo.

3. Se busca la asistencia mutua y la cooperacion para tomar medidas eficaces en la lucha

contra la delincuencia y contribuir a prevenir los conflictos de competencia.

4. La prevencion del delito y la justicia penal, con el debido respeto de los derechos

humanos, son, una contribucién directa al mantenimiento de la paz y la seguridad.

5. Para mejorar la prevencion del delito y la lucha contra la delincuencia en los paises
en desarrollo, cuya situacion econémica y social critica acentta las dificultades. Se
reconoce la necesidad de mejorar y reforzar los medios para poner a disposicion de las

autoridades encargadas.

6. Se busca ampliar y fortalecer las infraestructuras que se requieren para una
prevencion eficaz de la delincuencia y para establecer sistemas viables, equitativos y

humanos de justicia penal.

Al realizar una lectura simple se puede indicar que la Organizacion de las Naciones
Unidas manifiesta que los derechos son el fundamento para la aplicacion del derecho
penal, cumpliendo con el debido proceso, al igual que el imperio de la ley es basico para
la sociedad. Se busca la colaboracion entre Estados para erradicar la delincuencia, el
cual es un mal que aqueja a la humanidad, se plantea la necesidad de mejorar los medios

para la prevencion del delito y la lucha contra la delincuencia, logrando su eficacia. Sin

300 Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito, Recopilacién de reglas y normas de las
Naciones Unidas en la esfera de la prevencion del delito y la justicia penal, recuperado de:
https://www.unodc.org/pdf/criminal_justice/Compendium_UN_Standards_and_Norms_CP_and_CJ_Spa
nish.pdf.
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embargo, es una lectura desde el pensamiento hegemonico, pues deja de lado la
diversidad y riqueza cultural, e impone una perspectiva del derecho dominante, la cual

deberia incorporar principios de interculturalidad, y un anélisis desde la diversidad.

Por otro lado, es importante indicar que los derechos humanos son derechos intrinsecos
a toda persona por el mero hecho de pertenecer al género humano y estan fundados en el
respeto a la dignidad y el valor de todo individuo. “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.*®* Cuando un Estado es parte
de los tratados internacionales, asumen las obligaciones y los deberes, de respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos. La obligacion de protegerlos exige que los
Estados impidan los abusos de los derechos humanos contra individuos y grupos,
adoptando medidas positivas para facilitar el disfrute de los derechos humanos

béasicos,** sin discriminacién de ningdn tipo.

En tal virtud, como se dijo anteriormente, el Estado debe garantizar el debido proceso,

la tutela efectiva de derechos, que incluye:*

e Toda persona debe ser oida con las debidas garantias, en un plazo adecuado.

e Las personas deben ser escuchadas por un juez o tribunal competente,
independiente, imparcial, establecido con anterioridad por la ley.

e El inculpado debe ser asistido gratuitamente por el traductor o interprete, en
caso de no comprende o no hablar el idioma del juzgado o tribunal.

e El infractor debe tener pleno conocimiento de la acusacion formulada en forma
previa y detallada.

e Se le confiere al inculpado el tiempo y los medios adecuados para preparar su
defensa.

e Podra ser asistido por un defensor a su eleccién con el cual se comunicara libre y
privadamente, o si asi lo desea, se defendera personalmente.

e Contard ademas con el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley.

%1 Declaracion de Universal sobre Derechos Humanos, Naciones Unidas, recuperado de:

http://www.un.org/es/documents/udhr/UDHR_booklet_SP_web.pdf, articulo 1.

302 Naciones Unidas, Derechos Humanos, recuperado de:
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/International Law.aspx.

%3 Federico G. Thea, Articulo 8. Garantias Judiciales, 148-166, recuperado de:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-
argentino/008-thea-garantias-judiciales-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-da.pdf.
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e Toda persona tiene derecho a la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal y de obtener la comparecencia de testigos o peritos de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos.

¢ Ninguna persona puede ser obligada a declarar contra si mismo, ni a declararse
culpable.

e Las resoluciones de los jueces o tribunales podrén ser impugnadas.

e La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

e El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos.

e El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sean necesario para preservar
los intereses de la justicia.

Cuando el procedimiento cumple con cada uno de estos requerimientos es apegado a la

ley, a los derechos humanos, el proceso es justo, pues cabalmente se cumple con la
tutela efectiva de derechos,*** dando como resultado una sentencia conforme a derecho.
Las resoluciones de la justicia indigena no distan de lo planteado por la justicia
ordinaria, y desde su perspectiva también alcanzan un debido proceso, Ada Pecos

Melton,*® indica que el proceso indigena cuenta con los siguientes parametros:

e La justicia indigena es integral, pues analiza todo el contexto, y las
consecuencias a los directa e indirectamente afectados

e El proceso indigena se desarrollara en su propio lenguaje.

e Su derecho y justicia son parte de toda la cosmovisién de la comunidad,
trasmitido por generaciones, es no escrita.

e EIl ambito espiritual es parte importante de la solucién, pues conforma su
cosmovision.

e Laresolucién y sanacién se basa en relaciones de confianza.

e Para conocer y resolver los problemas se basa en la conversacion y discusion.

e La indagacion y solucién es de caracter comprensiva, a cargo de sus miembros
de familia extendida, los cuales se preocupan por asegurar los derechos de la
victima como de la comunidad.

e Es correctiva, los ofensores son responsables de sus actos y son los encargados
de la reparacion.

304 Es un derecho fundamental, no requiere Gnicamente el deber de abstencién, la tutela judicial efectiva
requiere del Estado hacer lo necesario para garantizar su ejercicio e instituir los procedimientos que se
requieran para tal ejercicio. Sea desde el ambito normativo o en el establecimiento de drganos y
procedimientos adecuados, el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva comprende varios
derechos de prestacién. Villaverde Menéndez, por ejemplo, mantiene que, en el objeto de la tutela
judicial efectiva recae sobre los distintos derechos que una persona puede hacer valer en el proceso
judicial, debiéndose reclamar la prestacion de la tutela Gnicamente de los tribunales de justicia. Ver
Vanesa Aguirre, El derecho a la tutela judicial efectiva: una aproximacién a su aplicacién por los
tribunales ecuatorianos, Revista de Derecho, No. 14, UASB-Ecuador / CEN Quito, 2010, 20, recuperado
de: http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2976/1/03-Aguirre.pdf, consulta realizada 5 de
septiembre de 2017.

%05 Ada Pecos Melton, Indigenous Justice Systems and Tribal Society, Indigenous justice systems are
based on a holistic philosophy. Law is a way of life, and justice is a part of the life process, recuperado
de: http://www.aidainc.net/Publications/ij_systems.htm.
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e Las sanciones se basan en la costumbre para restaurar la relacién entre victima y
ofensor, al igual que las relaciones cosmicas.

e El acusado debe reconocer su error, verbalizar su responsabilidad y pedir
disculpas a las victimas y a la comunidad.

2.3.3.- Principios de la justicia indigena

Los pueblos y comunidades indigenas del Ecuador cuentan con principios que guian sus
procesos para resolver los problemas o llaki, y de alguna manera siguen la l6gica de los
principios de la justicia ordinaria, sin olvidar que estos estan basados en su cosmovision

y pensamiento milenario, mostrando asi, claras diferencias.

Cuando hay algin problema dentro de la comunidad y cualquier de las dos partes
hace conocer a las autoridades o jueces comunitarios, ese problema no es problema
de dos personas solamente, nosotros lo consideramos como jatun llaki, significa
problema grande, es comunitario, es familiar, si una persona esté en ese problema, el
padre, la madre, los hijos, la familia, la comunidad, todos estamos en dificultades,
por lo tanto, hay que tratar de solucionar este problema comunitario.>®

Esta afirmacion, la observamos en la comunidad de La Cocha en la muerte de Olivo.
Los familiares del fallecido ante tal acontecimiento acudieron a sus autoridades, al
considerar que era un problema colectivo y no Unicamente familiar. De tal manera,

era la comunidad encargada de restaurar la paz y la armonia quebrantada.’

Api Curikama Yupanqui sostiene que las comunidades indigenas pueden resolver
cualquier problema, desde el robo de vacas, hasta violaciones y asesinatos, por ser un
derecho legitimamente reconocido y garantizado en la Constitucion como en los

convenios Yy tratados internacionales.

La justicia penal indigena busca aplicar una medida de acuerdo con la infraccion a la
persona que cometid dicho acto, logrando la reflexion sobre su proceder, y al pasar por
este proceso el individuo puede reincorporarse a la comunidad, sin olvidar que debe
compensar por el mal cometido. Ramiro Avila al respecto de este tema, indica que el
Estado no debe intervenir ya que las victimas y la comunidad tienen la capacidad de

resolver sus conflictos. EI método y el procedimiento de solucionar sus dilemas es la

%06 Entrevista al presidente de la Comunidad Indigena de Quilloac, Pedro Solano, 23 de junio de 2017,
Quilloac-Canfar.

%07 Caso Muerte del joven Marco Antonio Olivo Pallo, Bolivar Beltran, Desde la continuidad historica,
reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito: NINA Comunicaciones, 2010), 173.

123



conciliacion, el encierro no es considerado una pena util, la mejor reaccion ante las

infracciones més graves, es la reparacion,®® lograndolo gracias al trabajo.

Al darse el llaki la comunidad se desarmoniza, pues es un ente asociado que vive como
tal, es un ser organico, y esta organizado colectivamente. Por eso, cuenta con los

siguientes principios para su procedimiento y restauracion:

a.- Busqueda de la paz y la armonia

El primer principio Curicama nos indica que es buscar la paz y la armonia, para las
partes y la comunidad, y asi alcanzar el sumak kawsay. Esta blsqueda empieza cuando
se rompe las relaciones cosmicas por cualquier circunstancia, entre ellas la muerte de un
miembro de la colectividad. En casos de muerte el mundo occidental es muy duro y
severo, desde tiempos memorables los Gnicos que tenian la facultad de quitar la vida a
las personas eran los reyes, monarcas o quiénes eran los representantes de los dioses en
la tierra, es decir, tal acto es considerado como algo terrible e imperdonable. En los

pueblos indigenas tal acontecimiento ha sido tratado de diferente manera.*®°

Curicama para hablar de la muerte se asiste del concepto asignado por los aimaras
puesto que pertenecian a un pueblo filoséfico. Desde su cosmovisiéon para ellos el
muerto, estaba en quinto lugar. Los aimaras al enfrentar la muerte de una persona
primero analizaban la vida de la Pachamama, pues pensaban que la vida estaba en el
seno de ella. Si la Pachamama esta bien, todos viven bien, caso contario es afectada la

supervivencia.

En segundo lugar, pensaban en la vida de los seres vivos, de los cerros, las piedras, las

plantas que dan oxigeno, los arboles, que son los que permiten la vida humana.

En tercero lugar, se encuentra la vida del maiz, los animales, las plantas, pues ellos son
necesarios para la existencia de las personas. En este sentido, como indicaba
Estermann, cada persona cumplia una funcién especifica asignada en base a la red de

relaciones, por tal motivo se ve alterada. En este caso en particular, por ejemplo, si un

%08 Ramiro Avila, El neoconstitucionalismo Andino, (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar,
2016),163.

%09 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.
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campesino fallece ¢quién se va a encargar del cuidado de la tierra y de todo lo que ella

produce?

En cuarto lugar, se ubica la vida de las personas que tienen el Ilaki, es ahi donde las
autoridades y la comunidad analizan todo el contexto, con la finalidad de brindar
soluciones al problema de las familias afectadas, tanto de la familia del fallecido como

del ofensor.

Y finalmente, en quinto lugar, se encuentra el muerto, las personas mayores comentan
“ya muri6, igual hubiera muerto mismo”,*° pero en si, el problema es de los vivos. En
el pensamiento indigena, Curicama resalta que pensar sobre la situaciéon del que murié

se lo debe analizar al final.

Al acontecer una muerte, la comunidad primero resuelve la situacion de los nifios,
¢cuantos nifios quedaron huérfanos?, ¢de qué edades?, la familia, situacion econdmica,

social, etc. Curicama cuenta el siguiente caso:

Que hacemos, comenzamos con los nifios. Y la resolucion es que el asesino se quedo
como papa putativo. Hasta que los tres nifios cumplan la mayoria de edad. Tiene que dar
todo como papa, educacion, salud, vivienda, como papa propio. Y un tio dice yo tengo
tierras para que ahi trabaje, para que siembren papas y mantenga a mis sobrinos. Es toda
una discusion hermosa. ¢Y a la viuda? Ayuda econémica nada mas. Fuimos
resolviendo el caso de los vivos desde los nifios, ahi es donde yo digo sabemos pensar
en el interés superior del nifio. Antes que este en la Constitucion, se resuelve el caso de
los vivos, y el asesino puso $6000 pidiendo a los familiares, buscando hasta que
empiece a producir la tierra. Entonces que inteligentes que somos, después si vemos
cuanto cuesta el entierro y a la final todos contentos. Nosotros miramos distinto el
problema. Nosotros mandamos hasta con comidita, no ven en dos de noviembre en
Otavalo. Damos comida somos distintos a lo que piensa la justicia mestiza.**!

Cada persona de la comunidad desde que nace o es pequefio ya se lo perfila con un
determinado rol en la colectividad, si llegare a faltar por cualquier motivo, esto va a
alterar a las relaciones que se dan en ella, por ende, es la comunidad quien debe
restaurar la armonia rota. En el caso de fallecer un miembro, afecta a la vida en todos
los aspectos que se ha mencionado, desde la vida a la Pachamama hasta preocuparse por
el entierro. Estos asuntos son trascendentes para el desarrollo y normal

desenvolvimiento de la comuna. El problema de fondo al dejar de aplicar su derecho

319 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.
311 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.
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propio radica en que se provocaria la violacion a sus principios y por ende a la pérdida

de su pensamiento colectivo, afectando la supervivencia misma de estos pueblos.

b.- El perddn

El perdon es un acto que cambia las “conductas destructivas voluntarias, contra el que
ha hecho el dafio, por otras constructivas, logrando modificar los sentimientos hacia el

ofensor”.32

Este principio en la justicia indigena es importante porque gracias al perddn se alcanza
la armonia en la comunidad. Api Curicama sostiene que lo mas dificil que puede hacer
una persona es perdonar, pues es dejar a lado su dolor y venganza para conferir el
perddn, lo cual es de almas grandes, de verdaderos seres humanos.
Yo digo cierto es. En nuestra casa, ¢es facil perdonar a nuestra pareja? no, No es facil
perdonar compafieros, ni en la casa. En casa peleamos hasta porque quemo el arroz, y
dice vos tienes la culpa y el otro no vos tienes la culpa y peleamos porque quemo la olla
de arroz. Y no podemos perdonar. No es facil perdonar. Y perdonar cuando una hija ha

sido violada. O cuando a mi esposo o0 esposa mataron, no es nada facil. Pero la justicia
indigena es el perddn. Si no hay perdén no hay paz ni armonia.*"

Para lograr esta finalidad se necesita de expertos o expertas capaces de llegar a la
conciencia de la comunidad para que se consolide dicho principio. Api Curicama en lo
personal conoce a Manuel Morocho, consejero de su comunidad, el cual dado a su
experiencia es capaz de persuadir a la colectividad para que reflexionen sobre el valor
de la armonia y la paz consigo mismos, asi como con los demas y por supuesto con toda
la comunidad.
Porque el perddn y la reconciliacion practicamente son unidos. Primerito vamos por
perddn, pero cuando ya estamos abrazidndonos, a veces hasta de rodillas pidiendo
perddn nos estamos reconciliando, estos dos principios practicamente estan unidos. La
reconciliacion no es mas que decir ya paso, te perdono, ya murié mi marido, busco otro,

pero ya. Son dos principios juntos, pero es tan importante entender que el perdon y la
reconciliacion, solo asi se vuelve a tener la armonia.®*

2. José  Garcia, “Perdonar y pedir perdon”,  Psicoterapias.com, recuperado  de:

http://www.psicoterapeutas.com/Tratamientos/perdon.html.

313 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

314 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.
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c.- La reconciliacion

La reconciliacion hace alusion a dejar atras una pelea o un enfrentamiento, es unir a las
personas para que retomen la amistad.** Por lo que la justicia es percibida como un
proceso orientador a la solucién de un conflicto, el objetivo principal es lograr mediante
la conciliacién o reconciliacion, y la reflexion, el entendimiento de las partes. *!° A la
vez, Emiliano Borja indica que la justicia indigena tiene un caracter de mediacion, por
cuanto la decisiéon de la pena a imponerse es un proceso de negociacion. “Las
comunidades indigenas buscan reconciliar y llegar a acuerdos entre las partes, con el fin

o 317
de conservar la armonia interna del grupo.”

Para ello, la asamblea retne a toda la comunidad con el fin de determinar la
culpabilidad o inocencia del sujeto e impone la pena del caso. Las diferentes familias
tratan de llegar a un acuerdo sobre el tipo de sancion, su duracion, forma y valor
econdmico para su cumplimiento, evitando guerras ancestrales y para mantener el orden

en la comunidad.

Fernando Garcia y Vanessa Saltos afirman que en este tratamiento juega un papel
importante la familia, pues ellos son los encargados de transmitir consejos de vida. Los
padres o abuelos son los encargados de concientizar a sus hijos para que tomen las
mejores decisiones, logrando el arreglo, y con el fin de que el culpable reflexione del
dafio causado y no reincida en la falta.*'® Los autores afirman que el propésito de la
sancion es cambiar la actitud de los infractores y dar ejemplo a todos los miembros de la
comunidad. Esto implica un proceso de purificacion por la sancién recibida, pero al

final se busca corregir el comportamiento equivocado, para retomar la armonia.®*®

315 Definicién de, recuperado de: https://definicion.de/reconciliacion/

316 Agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 299.

317 Corte Colombiana, Sentencia C-463/14, Juez Ponente Luis Vargas, recuperado de:
http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-463-14.htm

318 Angélica Bernal, De la exclusion a la participacion. Pueblos Indigenas y sus derechos colectivos en el
Ecuador, (Quito: Abya-Yala, 2000), 79-80, recuperado de:
http://digitalrepository.unm.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1075&context=abya_yala

* Ibid., 89-90.
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También se da la transaccion en el marco de la imposicion de la sancién, se busca que
las partes queden conformes con la resolucion de la asamblea, para de esta forma

alcanzar el orden, el equilibrio y respecto de todos los miembros de esta.?

La Corte Constitucional colombiana reconoce que el procedimiento utilizado por las
comunidades indigenas se basa en el dialogo, el consenso, donde una vez que el ofensor
acepto su error y la consecuencia de este, se hace responsable de sus actos, y el afectado
una vez que confiere el perdon acepta la solucion juntamente con el agresor, logrando la
armonia interna, a lo que la esta Corte indica que todo este proceso es parte sustancial
de la autodeterminacién de estos pueblos.***

d.- La justicia indigena busca la reflexion sobre la consecuencia de los actos

En la justicia indigena no hay la carcel, *%? la comunidad busca que la persona que
cometid la infraccion se reintegre a la colectividad. Para eso aquel individuo debe
cumplir con todo un proceso desde reconocer su error, hasta pedir disculpas publicas a
la comunidad como al afectado, logrando rectificar su conducta para ser nuevamente

atil a su agrupacion.

Se busca que la persona se reintegre a la comunidad, este con su familia, hijos padres, y
sobre todo trabaje, para que tome conciencia de su proceder, vea los efectos que
provocd sus actos a la otra persona, y en si a todo su medio, y mediante sus acciones
pueda restablecer las relaciones con la persona a quien perjudicé y con la comunidad en
si. La persona no es privada de su liberta, mas bien esta en la sociedad para que

enmiende las consecuencias de sus actos.

f.- La justicia indigena sana y sana integralmente como acto de purificacion

En los pueblos y comunidades indigenas no se habla de delitos, sino de hacer el mal, el

dafo. El individuo que lo realiza estd lleno de energias negativas, espiritus malignos,

%0 Laura Guraudo, Derechos, costumbres y jurisdicciones indigenas en la América Latina

contemporanea. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008), 189-191.

%21 El reconocimiento de la jurisdiccién especial indigena dentro del sistema judicial nacional en
Colombia. El debate de la Coordinacion, Estudio Socio-Jurid vol.10 no 1 Bogota junio 2008. Recuperado
de: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-05792008000100012.

%22 Convenio 169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Cuadernos de
Legislacion Indigena, México, recuperado de: http://www.cdi.gob.mx/transparencia/conveniol69_oit.pdf.
articulo 10 numeral 2.
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algunos dicen “le ha entrado el diablo” por eso maltrata a la mujer o el yacha lo ha

brujeado para que este mal.

En el mundo mestizo se comete acciones indebidas, mucha de ellas de forma
premeditada, por eso se habla de la delincuencia organizada, se disponen para asaltar,
para matar. En las comunidades indigenas eso pasara tal vez 1 en cien mil, pero en
general en los pueblos indigenas no se organizan para ejecutar actos que afecten a los
demas. La administracion de justicia indigena esta sujeta a procedimientos sociales y

culturalmente establecidos compartidos con toda la comunidad.*?®

Los habitantes de los pueblos y comunidades indigenas provocan dafio porque estan
poseidos de malas energias o de malos espiritus, y por eso es necesario la sanacion. En
la etapa de sanacion esta aceptado bafiar, ortigar, etc., no en ninguna otra etapa, porque
se estaria violando los instrumentos internacionales de los derechos humanos. Evitando

asi que se genere un atropello fisico, psicoldgico o de cualquier otra indole.

Cada uno de los pasos de la sanacion tienen una doctrina un orden y argumento, afirma
Curicama. La azotada tiene conexién con tayta Pachacamac, €l estd mandando rayos de
sanacion, para que la persona se sane. Luego hay que ortigales, puesto que la ortiga
seria como unas inyecciones para ayudar a cicatrizar las heridas y finalmente se realiza
el bafo, pues este purifica, limpia y se lleva todo mal. Al culminar este proceso, el

individuo es recibido nuevamente en el seno de su comunidad.

Los pueblos eperas por ejemplo daban 150 azotazos, en Saraguro 24 maximo y minimo
12, es decir, ese proceso se desarrolla de acuerdo con las costumbres y procedimientos

de sus propios saberes ancestrales.

La finalidad de la pena es la purificacién o limpia del individuo, el proceso es un ritual
que utiliza la comunidad para sancionar al individuo y restablecer la armonia,

manifiesta Avila.®** Por otra parte, Borja afirma que las sanciones buscan la cura del

323 Angélica Bernal, De la exclusion a la participacion. Pueblos Indigenas y sus derechos colectivos en el
Ecuador, (Quito: Abya-Yala, 2000), 79, recuperado de:
http://digitalrepository.unm.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1075&context=abya_yala.

24agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 299.
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procesado, con el objeto de que se sienta libre de las malas influencias que lo llevaron a

cometer dicha accion.

Se hace una limpia, muchas veces eso ha sido satanizado a las comunidades, dicen le
dan garrote, agua, ortiga, para nosotros eso es sanacion, en el espiritu nuestro no
existe el castigo, tortura. Es sanacion, porque pensamos que la persona que cometié
el delito esta con energfas negativas, con pensamientos negativos.?

Por ejemplo, la Tucayta al imponer sus sanciones lo realiza de la siguiente manera,
que mas o menos recogeria la finalidad de todas las comunidades indigenas

ecuatorianas.

[...Jla imposicion de sanciones es justa, no punitivas sino de correccion, de insercion
social, y la reparacién de la accién sea compartida o personal. Este ejercicio de la
justicia es solidario, efectivo, eficiente, directa, sin costo, acorde al tiempo y espacio
de los hechos y actores y sobre todo es una accion comunitaria de tradicion
milenaria.®*®

Lo que se busca en definitiva es la rehabilitacion del individuo. Por ejemplo, con cada
latigazo, en algunas comunidades indigenas, se afiade un consejo para que entienda que

la sancién esta orientada a mejorar a la persona.®’

Se puede hacer bafios con ortiga, también en todas las casas tienen una especie de
chicote, y le dan, quien hace es el mismo papa, o la misma mama, las personas
mayores de esa familia. Es como decir, en el caso: yo hijo si te estaba diciendo, te
dije que vas a estar en este problema, que vas a entrar en este inconveniente, no me
escuchaste, no me oiste, no me hiciste caso, ahora has entrado hasta esta realidad,
ahora es por eso que hago esto. Le hablan, le reprimen, le dan estrategias para que se
reincorpore nuevamente.?®

El procedimiento y la sancién tienen significados profundos en la comunidad,
encaminados a encontrar el equilibrio y la cohesion social, mantienen o restablecen la
paz comunal, garantizan la vigencia de la autoridad y el orden en la comunidad, los

infractores rectifican su conducta, previenen y resuelven efectivamente los conflictos.®%°

325 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac José Acero, 23 de junio de 2017, Quilloac-
Cafiar.

26Bolivar Beltran, Desde la continuidad histérica, reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito:
NINA Comunicaciones, 2010), 185.

%27 Laura Guraudo, Derechos, costumbres y jurisdicciones indigenas en la América Latina
contemporanea. (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008), 193-194.

328 Entrevista al presidente de la Comunidad Indigena de Quilloac, Pedro Solano, 23 de junio de 2017,
Quilloac-Canfar.

29 Agustin Grijalva y Sousa Boaventura, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 300.
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g.- La justicia indigena es publica

Esta regla implica que los miembros se reinen en espacios amplios donde pueden
participar con transparencia en el procedimiento y en la resolucion. Curicama indica que
cuando la justicia es publica todos conocen los hechos del proceso a resolver, donde se
encuentran las autoridades y todos los miembros de una comunidad. En este ambiente
se solucionan al alrededor del 95% de los problemas®*. Ahi estan los nifios, los
mayores, aprendiendo como hacer justicia, es como una universidad, pues aprenden las
pautas y conocimiento sobre sus procedimientos. En lo publico se adquiere saberes,
pues al resolver un caso colectivamente se va asimilando los criterios y consejos de las

personas.

Curicama cuenta que en la actualidad dentro de las comunidades los conflictos son cada
vez mas complejos, por ejemplo, en Otavalo hay mas traficantes de armas, para lo cual
las autoridades y la comunidad en si deben ir preparandose.

Es tan interesante la justicia pablica, porque ahi aprendemos, ahi es nuestra escuela de

aprendizaje, ahi aprendemos todos y seguimos avanzando, mientras mejor hagamos
justicia en la comunidad mejor seré nuestro futuro.**

Mientras que en la justicia indigena hay un espacio publico, que todos estan enterados,
en que todos contribuyen, es un espacio de control social que hace la gente, dicen eso
estd pasando yo no debo hacer eso, debo evitar dice la gente, los jovenes, es una forma
de ir controlado.®*

h.- Es ejemplificadora

Todo lo que sucede en la comunidad, cada actuar de los dirigentes, los consejos dados
por los ancianos son asimilados por sus miembros como modelo a seguir y aplicar en el
hogar como en la vida cotidiana.
Es ejemplificadora, porque todos conocemos y vamos aprendiendo, cuando las
autoridades saben dar consejos eso es un ejemplo, “ve esta bonito dar consejos, yo

también quiero”, aprendemos a dar consejos. La justicia indigena es ejemplificadora,
porque da ejemplo, cuando buscamos la paz y armonia estamos dando un ejemplo de

330 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

31 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

%32 Entrevista a la Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Magdalena Guaman, 4 de agosto de 2017.
Quilloac-Cafar.
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cdmo encontramos la paz. Y asi, por abundar hay muchos ejemplos, pero la justicia
indigena es ejemplificadora. Da ejemplo, no es que simplemente se sanciona y chao.
No, no, hay ejemplo para nuestra sociedad para que nuestros jovenes vayan
aprendiendo.>®

En un lugar abierto como la casa comunal o la iglesia, las familias de la comunidad
acuden a tal lugar, con la expectativa de aprender y es un ambiente para observar como
es el proceso indigena, pero sobre todo para reflexionar sobre el proceder y actuar, pues
a través del consejo y las amonestaciones se evidencia las causas y efecto de las
conductas y el resultado de estas. Las madres de familia acuden con sus nifios, quienes
mediante la observacion van adquiriendo conocimiento y sobre todo aprenden las
consecuencias de los actos, las conductas indebidas, las sanciones, el significado de la
sanacion, la importancia del perdon, reconciliacion, consejos, entre otros, es decir se va

asimilando la esencia del proceso.

i.- Es colectiva

Este principio implica que las resoluciones indigenas son trabajadas en conjunto en la
comunidad, por ejemplo, hay 200 cabezas pensando para encontrar la paz y la armonia,

no uno, ni dos jueces, como sucede en la justicia ordinaria.

La justicia indigena es colectiva, las autoridades pueden orientar, pueden facilitar, y
obviamente hacer justicia, pero no son los Unicos que deciden sobre el conflicto. Es
decir, la Asamblea se retne por iniciativa de los dirigentes quienes son los encargados

de convocar a todos sus miembros y en conjunto toman la mejor decision.

Hay elementos importantes cuando es colectivo, alguna vez decian cuando yo estaba en
Naciones Unidas y hablaban solo de justicia comunitaria y decia ustedes lo que estan
haciendo es poniendo a la monarquia. Decian, nosotros tenemos a la Corte Provincial, a
la Corte Suprema. Y decian, estan volviendo a la monarquia, solo en la comunidad todo.
Y eso no es asi. Lo que quiero decir es que a la justicia indigena nos han acusado de que
no hay defensa que es una montonera, mentira. En la justicia indigena hay sabios y
sabias que dirigen y ahi mismo hay acusadores y defensores. Este grupo dice asi
hagamos, el otro dice no, no, mejor asi hagamos. Cada grupo dice, no estamos de
acuerdo con ellos, ni con ellos. Tenemos una tercera alteracion pongamos, hagamos
esto, y vamos acordando, conversando. Hay defensores y defensoras en la Asamblea
Comunitaria, ahi discuten en grupo analizan en grupo.®**

333 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.
%34 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.
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Es decir, existe un procedimiento preestablecido por la comunidad donde participan
libremente varios actores que pretenden velar por las necesidades y responsabilidades
de los involucrados, asi como de la comunidad. Tratan de resolver el problema de la
mejor manera, todos brindan su mejor criterio para encontrar la paz y armonia.
Pero dicen no, si ayer ha ido a hablar con tayta Caritos y ha ido llevando un pollito. Tal
vez, pero la justicia indigena es cero corrupciones, tal vez me equivoque como alguna
vez. Diriamos en la Universidad Valencia con los profesores, cuando explicaba que
somos una maravilla y explicaba que colectivamente somos una maravilla, y decia que
Pijal tiene como 1000 habitantes, y ellos estan divididos en el Alto Pijal en el Medio
Pijal y el Bajo Pijal. Y cada uno de esos cuando hacen Asamblea se relinen como 1000
personas. Yo un poco dramatizando digo: “hay mil cabezas haciendo justicia”. ;Y son
mil cabezas que se equivoguen! No son como ustedes, nosotros no nos equivocamos, y
un profesor dice, pero ustedes también pueden equivocarse, porque la equivocacion es
propia de los seres humanos, y como los indigenas son seres humanos, porque no
pueden equivocarse. Pero en justicia indigena por la colectividad que se da, es bastante

dificil que nos equivoquemos, por lo que casi hacemos bien. Casi siempre hacemos
bien. Algo por ahf si, pasa.>®

J.- Es reparadora

La justicia indigena busca restaurar las relaciones entre ofensor y ofendido, al igual que
con toda la comunidad al reconocer el error, pedir las respectivas disculpas y sobre todo
resarcir de la mejor manera el dafio ocasionado, pues para determinar la forma y
cantidad de restaurar lo afectado, se analiza todo el contexto en el cual se dieron las
circunstancias. Es decir, se realiza un estudio integral del caso en concreto para brindar
la mejor solucion y restaurar el equilibrio de las relaciones rotas y asi retomar la paz y la
armonia de los involucrados como del colectivo. Al morir una persona por ejemplo no

es que ya murid y no pasa nada.

En el caso de muerte de uno de sus miembros, siendo el acontecimiento mas severo
dentro de la cosmovision indigena, restablecer las relaciones quebrantadas es muy
complejo, sin embargo, la persona trabaja para reparar el dafio que ocasiond, al meditar
sobre su proceder se va rectificando, y de a poco reconstruyendo las relaciones rotas, de
la misma manera asume las consecuencias de sus actos, compensando el dafio

ocasionado.

%35 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.
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En la medida que estamos diciendo, hasta que tiempo va a dejar a sus hijos, hasta como
tienen que ayudar a dar la manutencion, como tiene que ayudar en el entierro. Estamos
reparando el dafio hecho. Y mas facilito es la reparacidén. En un caso de una comparfiera
decia que queria la vaquita que robaron mismo, “esa vaquita quiero”, pero digo “mamita
por dios su vaquita ya no estd aqui”’. Ya llevaron ya hicieron caldo, no mi vaquita.
Tuvimos que con el dinero compran una vaquita y como estaba prefiada, se quedd
contenta. Miren es la reparacion, en nuestra cabecita esta si no me devuelve lo que me
hicieron, sigo mal.**®

k.- La justicia indigena es humanitaria

La justicia indigena al contar con los principios antes mencionados y sobre todo con un
pensamiento colectivo, cavila en el bienestar de todos los que conforman la comunidad.
Los problemas que en ella ocurran no son de dos personas o tres, son de todos sus
miembros, pues la persona cumplia una funcion determinada en su medio que debe
ejecutarla, y por su ausencia no la realizara. Por lo tanto, la sancion a recibir es en base
al grado de afectacion a la comunidad, y no por el mero hecho de sancionar los actos del
infractor.

James Anaya relator sobre derechos indigenas de Naciones Unidas, le preguntaron si el

bafio con agua fria, azotada y la ortigada, no era violacion a los derechos humanos, vy él

siempre responde este tipo de preguntas y dice, la bafiada con agua fria, la ortigada y la

azotada, ¢es mas inhumano que tener a una persona 20, 25 o 30 afios en la céarcel, en
lugares infrahumanos? ¢Cual es més grave? Les pregunta y se quedan callados.®

Es humanitaria pues analiza el problema desde el contexto, piensa en la familia, nifios,
la esposa, esposo, padres, deudas, terrenos, etc., es decir en los diversos aspectos de la
vida. Ademas, recordemos que los que participan en el proceso son personas de su
confianza, que parten de su cosmovision, y del reconocimiento como miembro de una
comunidad, y no Unicamente como una persona. No trata con personas sino, con
miembros de su comunidad, es decir los considera como parte esencial en las relaciones
cosmicas necesarios para el mantenimiento de la paz y armonia.

En la justicia indigena buscamos incluir al sujeto que ha maltratado, que ha vulnerado
derechos, que ha cometido algin error. Le incluimos en la comunidad y ahi con la

336 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.
37 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.
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proteccidn de la comunidad, con el seguimiento, €l poco a poco va cambiando de actitud
y deja de actuar en sentido negativo.*®

En el caso La Cocha podemos encontrar algunos de los principios explicados, revelando
que el proceso para resolver un caso de muerte, como el de Marco Olivo se aplican los

principios de justicia indigena presentes en las comunidades indigenas.

Estamos dolidos porque se ha difundido y han sacado solo lo negativo de justicia
indigena y porque no se han dicho la verdad, y sobre todo porgue a los dirigentes han
dicho que somos asesinos, que hemos flagelado, que el pueblo indigena somos salvajes,
y dicen que mas de 500 afios mantenemos la justicia indigena. La vida debe importar a
todos ya que hay un joven muerto y nadie ha dicho nada al respecto. Solo han reflejado
sobre el detenido Orlando Quishpe, y él estd aqui vivo, sin maltrato fisico ni
psicologico, se le ha respetado sus derechos y sobre todo actuamos respetando lo
manifestado en la Constitucion. [...] los castigos y el juzgamiento seran publicos y el
detenido esta en buenas manos. [...]Jestamos dando un ejemplo al pueblo, la ortiga es un
remedio para evitar las enfermedades, el consejo es muy importante para el respeto de
nuestra Pachamama.®*

l.- Principio de la autoridad del afectado que tiene que conocer el caso

Esto quiere decir que en aquellos casos en los cuales esta involucrado un indigena o es
sobre todo el afectado, las autoridades encargadas de conocer y resolver su caso son sus

autoridades propias.

Ademas, se confiere la declinacion de competencia a las autoridades indigenas, cuando

los delitos son cometidos por miembros de su comunidad en su territorio.

2.3.4 - Sanciones de delitos contra la vida en la justicia ordinaria e indigena

Una vez analizado los principios tanto de la justicia ordinaria como indigena que rigen
los procesos penales, se tratard sobre las sanciones impuestas por la justicia ordinaria a
los delitos contra la vida por el Derecho Penal en el cual se fundamenta la actividad

punitiva del Estado y las sanciones de la justicia indigena.

3% Entrevista a la Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Magdalena Guaman, 4 de agosto de 2017.
Quilloac-Canfar.

%39 Bolivar Beltran, Desde la continuidad histérica, reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito:
NINA Comunicaciones, 2010), 169-170.
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El bien juridico protegido es la vida, el cual es fundamental para la coexistencia e
interrelacion con los demas derechos humanos. La vida se termina con la muerte, es la
forma natural de su culminacion, pero también existen formas de interrumpirla, como es
el asesinato, homicidio, para la vida independiente y el aborto para la vida dependiente,

como bien es conocido.

El COIP al hablar sobre la inviolabilidad de la vida nos muestra los siguientes delitos:

Asesinato: La persona que ejecute a su semejante sera sancionada con pena privativa de
libertad de 22 a 26 afios y concurra las circunstancias del articulo140 del COIP.

Femicidio.- La persona que por relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo de
violencia, ejecute a una mujer por el hecho de su condicién de género, serd sancionada
con pena privativa de libertad de 22 a 26 afios.

Sicariato.- La persona que mate a otra por precio, pago, recompensa, promesa
remuneratoria u otra forma de beneficio, para si 0 un tercero, sera sancionada con pena
privativa de libertad de 22 a 26 afios.

Homicidio.- La persona que termine con su semejante serd condenada con pena
privativa de libertad de 10 a 13 afios.

Homicidio culposo.- La persona que por culpa acabe con su semejante, sera condenado
con pena privativa de libertad de 3 a 5 afios.

Homicidio culposo por mala practica profesional. - La persona que, al omitir el deber
objetivo de cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion, ocasione la muerte de
otra, serd sancionada con pena privativa de libertad de 1 a 3 afios.

Aborto con muerte. - Con el fin de hacer abortar a una mujer causen la muerte de esta
por medios de los medios empleados, la persona que los haya aplicado o indicado con
dicho fin, sera condenada con pena privativa de libertad de 7 a 10 afios, si la mujer ha
aceptado en el aborto; pena privativa de libertad de 13 a 16 afos, si ella no lo ha
aprobado.

Aborto no consentido. - La persona que haga abortar a una mujer que no ha consentido
en ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de 5 a 7 afios.

Aborto consentido. - La persona que haga abortar a una mujer que ha consentido en
ello, sera sancionada con pena privativa de libertad de 1 a 3 afios. La mujer que cause su
aborto o permita que otro se lo cause, serd sancionada con pena privativa de libertad de
6 meses a 2 afios.

Como vemos todos los delitos contra la vida, se los sanciona con la privacion de la
libertad. La pena se aplica al autor o al complice, por un cierto nimero de afios, segun
sea la intencién o el grado de culpabilidad como de participacion con que se cometio el
delito.
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La justicia ordinaria por ejemplo sentencia, llega hasta la sentencia y ahi queda. A
Veces por errores que cometen, es la carcel lo Ultimo, hasta ahi llegan. Nosotros no
Ilegamos hasta eso, la carcel nada mas, nosotros llegamos hasta volver a insertar al
individuo o la persona que comete los errores a la armonia de la comunidad. Eso es
lo dificil. Eso es un reto que tal vez muchas instituciones tendrian que tomarlo asi,
porque llevando a la cércel no sacamos casi nada, porque en la cércel vuelven a
aprender otro tipo de conocimientos, a lo mejor no hay una regeneracion total,
entonces en ese sentido nosotros, para nuestra justicia no tendria que haber cércel,
tendria que haber un centro, un espacio, una instancia donde se vuelva, reaccione del
error que cometio, pero tiene que volverse a insertarse en la sociedad.**°

Rosa Baltazar, indica que la vida es un derecho elemental que no puede ser vulnerado
por argumentos politicos, sociales, culturales o juridico, en la justicia indigena no existe
sanciones que transgredan la vida del culpable o priven su libertad de movimiento.
Sobre todo, los pueblos indigenas saben que la vida es un derecho esencial y no pueden

ser limitado por nadie de esta.>*

Como regla general, independientemente de la jurisdiccion aplicable, los miembros
de comunidades indigenas no deben cumplir penas en establecimientos ordinarios
de reclusion, ya que la mayoria de las costumbres indigenas no conciben la pena de
encarcelamiento como una forma de sancién a un comportamiento reprochable.
Ademas, dicha represion estatal desconoce abiertamente la libre determinacion de
los pueblos indigenas, el pluralismo jurisdiccional del Estado colombiano y con
ello, el Convenio 169 de la OIT que admite la existencia de instituciones especiales
de las comunidades indigenas, asi como la autonomia e independencia de dicha
jurisdiccion.®*

Los pueblos indigenas tienen sus propias medidas en contra de acciones
reprochables. La pena, en cuanto consecuencia juridica del delito, tiene dos
objetivos. Preventivo especial positivo, cuya meta es que el sujeto se reintegre a la
comunidad, las penas se eligen en funcion de la accion cometida y la personalidad
del infractor, luego, la pena para cada infraccion puede no ser siempre la misma,
pero la finalidad sera que el infractor sea consiente sobre la afectacion que causo a la

comunidad su proceder, como lo indica la Dra. Myrna Villegas.**

0 Entrevista al presidente de la Comunidad Indigena de Quilloac, Pedro Solano, 23 de junio de 2017,
Quilloac-Cafar

1 Carlos Espinoza y Danilo Caicedo, Derechos Ancestrales. Justicia en Contextos Plurinacionales,
(Quito: Editorial: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 462.

%2 Corte colombiana, Jurisdiccién Indigena. Competencia. Sentencia T-642/14, Juez Ponente Martha
Sachica, recuperado de: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-642-14.htm.

3 Myrna Villegas, Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal., Polit. Crim. Vol. 9, No 17 Julio
2014, recuperado de: http://www.scielo.cl/pdf/politcrim/vOn17/art07.pdf.
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2.3.5.- Apreciacion de la eficacia de la justicia ordinaria e indigena en delitos
contra la vida en Ecuador

En este sentido, la valoracion de la eficacia de la justicia ordinaria e indigena, parte de
la afirmacion de que el fin a alcanzar es diferente, ya que la justicia ordinaria a todas
luces busca que el sistema normativo prevalezca,*** y en el caso del derecho penal opta
habitualmente por la carcel como mecanismo de sancién y rehabilitacion. Mientras que
la justicia indigena tiene como fin dltimo mantener la armonia de la comunidad. Con
estas consideraciones en el presente apartado, se analizara el concepto de la vida de
estos dos mundos, y algunos aspectos de estos dos derechos para visibilizar que cada

uno a su manera cumple con un objetivo y un fin.

David, René y Camilla Jauffrer-Spinosi definen al derecho:

Cada derecho constituye de hecho un sistema: emplea un cierto vocabulario
correspondiente a ciertos conceptos; agrupa las reglas en ciertas categorias;
comporta el empleo de ciertas técnicas para formular las reglas y ciertos métodos
para interpretarlas; estd ligado a una cierta concepcion del orden social, que
determina el modo de aplicacién y la funcién misma del derecho.?*®

A partir de este concepto se comprende que el derecho se crea desde la cosmovision de
una sociedad, recoge la forma de vida y su vision. En consecuencia, el derecho

indigena, estd basado en las costumbres y practicas del pueblo al que se debe,

recordando que el derecho es una construccion social.

El tiempo reveld las imperfecciones del derecho “moderno”; mostr6é en qué medida
el universalismo era un sefiuelo y que el reino supremo de la ley no lo regulaba todo.
La observacion de la realidad juridica cotidiana llevo a un gran nimero de juristas
gue se interesaban en el problema de los fundamentos del derecho, a reconocer que
todo derecho es relativo, que existe un pluralismo de fuentes del derecho, y que se
impone un retorno al pragmatismo.>*°

3% Bernardo Feijoo, Prevencién general positiva. Una reflexion en torno a la teorfa de la pena Giinther
Jakobs, 114, recuperado de: https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-
P-2006-

10011100134 ANUARIO_DE_DERECHO_PENAL_Y_CIENCIAS PENALES_Prevenci%F3n_general
_positiva._Una_reflexi%F3n_en_torno_a_la_teor%EDa_de la_pena_de G%FCnther_Jakobs

%% Santa Cruz de la Sierra, Sistema Juridico Indigena, (Bolivia: Editorial EL PAIS, 2003), 19, recuperado
de: http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:http://www.bivica.org/upload/sistemas-
juridicos.pdf.

%46 André-Jean Arnaud (1990). “Repenser un droit pour I’époque post-moderne”, Le Courrier du CNRS,
n® 75, Paris, p. 82., en Juan Martinez, Hacia Sistemas Juridicos Plurales. Reflexiones y Experiencias de
Coordinacion entre el Derecho Estatal y el Derecho Indigena. (Bogota: Editorial Antropos Ltda., 2008),
87, recuperado de: http://www.kas.de/wf/doc/kas_14932-1522-1-30.pdf?100308200048
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Un ejemplo que indica esta afirmacion es la conciliacion de las comunidades tzotziles
de los Altos de Chiapas, en el cual se realiza un ejercicio de perspectiva con diferentes
concepciones de la justicia: una idea propia del derecho de Estado, y una diferente de
las comunidades tzotziles de los Altos de Chiapas de México, donde la concepcion de
justicia es diferente, pero no quiere decir, que sus ambitos se excluyan; por el contrario,
convergen en la instancia del Juzgado de Paz y Conciliacion Indigena, pero los aspectos

tomados son diferentes cada uno con diversos universos de significados.*’

Al mismo tiempo, Manuel Moreira, declara que la pluriculturalidad, la diversidad y los
derechos linguisticos, “bajo el paraguas de la igualdad son derechos que modifica el
imaginario legal, rompen el molde colonial y sacuden la idea rigida del evolucionismo

38 nor lo tanto, los desafios del Derecho son grandes, pues se

enquistado en el derecho
debe aceptar y entender la existencia de una nueva axiologia juridica, se trata de una
cuestion de interpretacion, de apertura a nuevos valores y renovacion paradigmatica,
dejando atras la ideologia liberal que considera a la individualidad como Unico sujeto
de derechos, se podra entender de mejor manera a los llamados “derechos colectivos”,
pues, estd implicita la idea de cultura, que trae consigo un problema de no permitir
divisar con familiaridad al “titular del derecho”. Al mismo tiempo, las categorias
prestadas como “cultura indigena”, “derechos indigenas”, “pueblos indigenas”, deberian
ser analizadas desde las pautas cientificas desde donde fueron construidas, por lo cual,
el trabajo con otras disciplinas es imperante. En tal virtud, el cambio de paradigma en el

pensamiento juridico preconcebido es necesario.**°

En cuanto al reconocimiento de su derecho, Oscar Correas, manifiesta que el pluralismo
juridico, choca con la ideologia de la soberania, y por ende se desprende que las normas
solo pueden ser producidas por el poder o el Estado. Lo cual seria una estrategia clave,
para disolver las particularidades de los pueblos y asegurar, asi su hegemonia. Ademas,
rompe con la visién monista del derecho.®* Pero, como también sabemos, el derecho

bajo los procesos de resistencia va modificAndose para acoplarse a los cambios y

7 Ibid., 87-88.

%8 Manuel Moreira, “El concepto de cultura en el derecho”, 11, recuperado de:
file:///C:/Users/Compustore/Downloads/4870-35479-1-PB.pdf.

¥ Manuel Moreira, “El concepto de cultura en el derecho”, 11-13, recuperado de:
file:///C:/Users/Compustore/Downloads/4870-35479-1-PB.pdf.

%0 Vicente Cabedo, “De la intolerancia al reconocimiento del derecho indigena”, recuperado de:
http://www.scielo.org.mx/pdf/polcul/n21/n21a06.pdf
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demandas sociales. El pueblo indigena luchd por sus derechos, por demostrar que
cuentan con una identidad propia, que son actores, constructores de su historia y
desarrollo.

Sin embargo, en la practica el derecho indigena se encuentra con algunos limitantes,
pues la racionalidad occidental, individual, no comprende la cosmovision indigena. La
modernidad da primacia a la racionalidad instrumental, donde cada hombre decide
racionalmente su futuro, y las diferentes culturas, tradiciones, son un obstaculo para el
progreso v su libertad. En el plano juridico se traduce en un derecho nacional.** A lo

que Barbara Freitag explica:

Ya no es una facultad abstracta, inherente al individuo aislado, sino un
procedimiento argumentativo por el cual dos o mas sujetos se ponen de acuerdo
sobre las cuestiones relacionadas con la verdad, la justicia y la autenticidad. El
concepto de razén Gnicamente tiene sentido en cuanto razén dialogada®?.

Es posible, que el derecho al ser una construccidn social de las élites se fue realizando
desde la hegemonia de la sociedad liberal, dejando de lado las percepciones y valores de
las demas sociedades, circunstancia que provoca en la actualidad dificultad para

comprender al sujeto de derechos, no solo desde el individuo, sino desde los colectivos.

Por otro lado, para el Comité de los Derechos Humanos, en el caso Kindler v. Canada,
manifiesta que el Estado garantiza los derechos reconocidos en el Pacto a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion,

entendiéndose que el derecho a la vida es el mas esencial de todos.**®

A partir de esta declaracién, la vida es el derecho bésico para la coexistencia de los
demas derechos, no se puede hablar de la vida, como existencia bioldgica Unicamente,
va mas alla. Por ejemplo, para el runa®*, la vida cumple con un ciclo en el cual se debe

mantener adecuadamente las relaciones cosmicas.>®

1 Ipid., 79.

%2 Ipid ., 80.

%3 Omar Huertas y otros, EI Derecho a la Vida en la Perspectiva del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. (Colombia: Editorial: IBANEZ, 2007), 67.

34 El articulo 7 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
adoptada en Nueva York el 13 de septiembre de 2007, claramente estipula que las personas indigenas
como pueblo, tienen derechos a vivir en libertad, paz y seguridad como pueblos distintos. Igualmente, el
articulo 1 de la misma Declaracion indica que los indigenas tienen derecho, como pueblos y como
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El derecho a la vida para el mundo occidental se lo relaciona:

[...] no solo a la existencia biologica, sino también y sobre todo a la existencia
socioeconémica, cultural, politica y moral en condiciones decorosas y productivas, de
tal manera que cada miembro de la humanidad sea reconocido en su dignidad y
respetado en su libertad, y disponga de todos los bienes, servicios y recursos necesarios
y suficientes para vivir tan bien como la mayoria de sus ciudadanos y
contemporéneos.®®

La Corte IDH define a la vida como un derecho [..] ampliamente reconocido como el
derecho supremo del ser humano y condicion sine qua non para el goce de los demas
derechos.”®’ A partir de ello, podemos decir que es un derecho fundamental para el
ejercicio de los demas derechos, es mas que la simple existencia bioldgica.

Los derechos estan interrelacionados unos con otros,**® los cuales depende de la
cosmovision de cada pueblo, en el caso particular de las comunidades indigenas, se
funda en el respeto a la naturaleza, flora, fauna, y los habitantes invisibles, hallados en
la memoria colectiva. Su legitimidad la encontramos en los sistemas de parentesco, en
las concepciones religiosas y en el vinculo social de la comunidad con la tierra y sus

recursos,*® es asi como dichos conceptos deben ser incorporados.

El derecho a la vida incluye la existencia cultural, moral, respeto a la libertad, y a
autogobernarse. Los miembros de las comunidades y pueblos indigenas tienen su
propia forma de ver la vida y de interactuar, vision que responde a su cultura y
cosmovision. Por ejemplo: cualquier “infraccion” con respecto al orden ético por

parte de una persona, una pareja, un grupo o0 una comunidad, tiene efectos y

personas al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por
los tratados y convenios internacionales de derechos humanos. Como hemos visto a lo largo del
desarrollo de este trabajo, los pueblos y comunidades indigenas poseen derechos tanto individuales como
colectivos reconocidos por la Constitucion de 2008 y en las diferentes normas internacionales sobre
derechos humanos aceptadas y reconocidas por el Ecuador. Son los mismos derechos que tiene cualquier
persona, pero teniendo en cuenta sus particularidades.

% Josef Estermann, “Ruwanasofia o lurafisofia: ética andina, En Josef, Estermann, Filosofia Andina.
Sabiduria indigena para un mundo nuevo”, (La Paz: ISEAT, 2006), recuperado de
http://casadelcorregidor.pe/colaboraciones/_biblio_Josef Estermann.php, consulta realizada 8 de agosto
de 2017.

%% Omar Huertas y otros, EI Derecho a la Vida en la Perspectiva del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. (Colombia: Editorial: IBANEZ, 2007), 61.

%7 hid., 68.

%8 Articulo 11numeral 6.- Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia. Ver Constitucion del Ecuador de 2008, Registro
Oficial 449 de 20-oct-2008, recuperado de: http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.PDF.
%9 santa Cruz de la Sierra, Sistema Juridico Indigena, (La Paz: Editorial EL PAIS, 2003), 22, recuperado
de: http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:http://www.bivica.org/upload/sistemas-
juridicos.pdf.
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consecuencias mucho mas alla del radio de “responsabilidad” del autor en sentido
occidental. Esta responsabilidad (deber-responder-por) no se mide por la medida de
la libertad individual y personal, sino por el impacto en términos c6smicos y sociales
que tiene la infraccion respectiva. Ademas, los efectos no se limitan a la realidad
actual y regional, sino que se extienden a otras regiones de pacha (hanag/alax y
uray/mangha pacha), y a lo largo de las generaciones.

El ser humano es, en el fondo, cuidante del orden cosmico; y la ética consiste en el
cumplimiento adecuado de esta funcién.**® ElI mundo occidental e indigena distan
mucho en su concepcion sobre la vida, Estermann manifiesta que la ética occidental
es antropocéntrica y sobre todo antropomorfica: un bien juridico protegido es un bien
de acuerdo con la bondad que contiene para el ser humano, todo gira alrededor de él.
Mientras que para el ser andino es parte de las relaciones cosmicas, el principio
fundamental lo define: "Actla de tal manera que contribuyas a la conservacién y
perpetuacion del orden cosmico de las relaciones vitales, evitando trastornos del

mismo."¢

Comprendida la base del pensamiento occidental como del andino sobre la vida, se
puede entender la vision de justicia de cada una de ellas, sobre todo, del porqué de sus
medidas, para alcanzar el ideal de justicia y proteger lo que cada uno considera como

bien juridico protegido.

De la misma forma Bolivar Beltran, indica que los sistemas legales de los pueblos y

comunidades indigenas*®? son verdaderos procedimientos que buscan la rectificacion de

30 Josef Estermann, “Ruwanasofia o lurafisofia: ética andina, En Josef, Estermann, Filosofia Andina.
Sabiduria indigena para un mundo nuevo”, (La Paz: ISEAT, 2006), recuperado de
http://casadelcorregidor.pe/colaboraciones/_biblio_Josef Estermann.php, consulta realizada 8 de agosto
de 2017.

%1 Ipid.

%2 o dicho en el presente parrafo lo podemos evidenciar en el caso: Muerte por atropellamiento del
sefior Oswaldo Guamangate Cuchiparte, por vehiculo conducido por el sefior Hugo Cuchiparte Umajinga.
Esto acontecié en la comunidad de la Cocha, parroquia de Cotopaxi el 7 de noviembre de 2009 alas 7y
media a 8 de la noche, por tal motivo el dia 15 de noviembre de 2009 a las diez de la mafiana con la
presencia de las autoridades y mas de dos mil comuneros se instala la Asamblea con el objeto de
resolverla muerte del sefior Guamangate. Una vez instala la Asamblea el presidente de la organizacion
“UNOCIC”, indica que lo sucedido ha conmocionado y ha roto la paz, la tranquilidad en la comunidad de
la Cocha, y solicita que todos ayuden a resolver el caso de forma serena. Los familiares y la viuda han
solicitado a sus autoridades que resuelvan el caso, en virtud de los articulos 57 numerales 9y 10 y 171 de
la Constitucion. Las autoridades asumen la jurisdiccion y competencia para resolver lo que aqueja a la
comunidad. En virtud que el muerto como los involucrados son indigenas kichwas hablantes y de la
comunidad La Cocha y que una vez averiguado todos los hechos y realizado varias reuniones tanto en la
comunidad como en la parroquia de Zumbahua, determinaron que el hecho se dio por el estado de
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las conductas de los actores, desde un espacio de reflexion y aprendizaje, para alcanzar
la armonia de la comunidad, recogiendo la sabiduria del encuentro. Cuenta con
autoridades, normas, procedimientos, mecanismos, sanciones y seguimientos para la

solucion de todos los asuntos de estas colectividades.

Ante lo expuesto en lineas anteriores, la justicia indigena cumple un rol importante en la
vida comunitaria de sus pueblos, asi como lo hace el derecho occidental en la sociedad,
cada uno de ellos cumple una funcion y responde a sus visiones y construcciones
sociales, sin embargo el derecho indigena al ser mas cercano a la realidad de los que lo
aplican y guardar relacion con su cosmovision, cultura, pensamiento lo hace eficaz pues
resuelve los problemas de la comunidad e instaura nuevamente la paz y armonia en la

misma.

embriaguez por salir de una pelea, el sefior Olmedo Guamangate, en compafiia de Hugo Guamangate y
Nelson Guamangate por realizar una mala maniobra atropellan al sefior Oswaldo Guamangate
provocando su muerte. En tal virtud los involucrados son sancionados en base a sus procedimientos
propios recibiendo 10 fuetes, bafio de ortiga por 30 minutos, y que den una vuelta por la plaza cargando
un costal de tierra, al igual que una indemnizacién a la viuda e hijos por $10.000. Las sanciones fueron
aceptadas por los involucrados y sus familias y ejecutadas por las mujeres de la comunidad y cada
dirigente de cada comunidad dio un fuete con un consejo. De esta forma se resolvié el caso, y la fiscalia
al conocer el caso declind competencia en virtud que las autoridades indigenas lo solicitaron, la cual
accedid, por respeto a los derechos de las comunidades indigenas, archivando la causa, sin nada mas que
reclamar por las partes a posterior. Ver Bolivar Beltran, Desde la continuidad historica, reconstruyendo
la Jurisprudencia Indigena, (Quito: NINA Comunicaciones, 2010), 67-68.

%3 Bolivar Beltran, Desde la continuidad histérica, reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito:
NINA Comunicaciones, 2010), 201-202.
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2.4.- Justicia Indigena en la Comunidad de Quilloac y su perspecti
sobre las afectaciones por la restriccion de resolver delitos contra
vida.

Fuente: Comunidad de Quilloac-Cafiar

Foto tomada por: Clara Daniela Romero R.

A continuacion, se tratara de explicar la organizacion e institucionalizacion de la
justicia indigena de los pueblos quichuas del Ecuador, tomando como referencia la
comunidad de Quilloac, en la cual se evidenciara que cuenta con un procedimiento
solido basado en sus costumbres y tradiciones. Dicho de otra manera, cada acto que
compone el procedimiento de conocimiento y resolucion de conflictos guarda
relacién con sus valores culturales y su identidad. Asi pues, mediante estudios
cualitativos en la comunidad del canton Cafiar, se explicard de mejor manera la
afectacion que provoca la restriccion a la administracion de justicia en delitos contra

la vida por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana.

La Comunidad de Quilloac esta ubicada en el canton Cafar, detras de la montafia

%4 mientras que para

Nario. Quilloac segin Jacinto Aguaisa significa tierra amarrilla,
José Pichisaca Guaman, afirma que el término tiene dos origenes, el cafiari que

tendria relacion con la madre luna, las estrellas por lo tanto se entenderia como el

34 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac Jacinto Aguaisa, 23 de Julio de 2017, Cafiar.

va
la
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Centro de adoracion a la madre luna, y la version quichua que seria tierra amarilla.
Es decir, es un centro cosmogonico con varias mitologias conocidas por su
colectividad. En efecto, Quilloac es una comunidad ancestral que tiene sus origenes

antes de la conquista espafiola e inca.*®

La comunidad estd conformada por 6 sectores: Nario, Solitario, Pungoloma,
Jundocucho, Yerba Buena y Quilloac Central. Cuenta con un Cabildo Central
conformado por un presidente y seis vicepresidentes, un secretario, tesorero, y
diferentes vocales, ademas a cada sector lo representa un presidente que son los
vicepresidentes del cabildo central, al igual que un vicepresidente, secretario,

tesorero, y vocales.

2.4.1.- Caracteristicas de la administracién de justicia indigena

Raul ILaquiche Licta afirma que los pueblos y comunidades indigenas cuentan con un
derecho oral, sin codificacién, y autoridades propias que solucionan los diversos
conflictos dentro de las jurisdicciones y territorios indigenas, imponiendo las sanciones
correspondientes, sustentados y fundamentados en la preexistencia de costumbres
juridicas ancestrales.**®

Los hechos en disputa provocan el llaki, tristeza, desgracia o enfermedad®’

, Y para
restituir la armonia del ser humano con la familia, comunidad y naturaleza son
arreglados en base a los principios generales 0 a normas de control social de
conformidad con procedimientos peculiares establecidos, dentro de un contexto de una
sociedad particular que implica pruebas y argumentos orientados en un marco

institucional para conseguir un resultado razonable y definido.**®

La comunidad de Quilloac cuenta con un sistema de pensamiento comunitario

basado en la solidaridad y reciprocidad, para mantener su identidad cultural. Tiene

%5 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, José Pichisaca Guaman, 23 de julio de 2017,
Quilloac-Canfar.

%6 Ral ILaquiche Licta, Administracion de Justicia Indigena en la Ciudad: Estudio de un Caso, (Revista
Yachaikuma, 1, marzo 2001), recuperado de: http://icci.nativeweb.org/yachaikuna/1/illaquiche.pdf

%7 Agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 328-330.

%68 Esther Sanchez y Isabel Jaramillo, La Jurisprudencia Especial Indigena, (Bogoté: Imprenta Nacional
de Colombia y Procuraduria Delegada Asuntos Etnicos, 2000), 68-69.
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una organizacién administrativa y politica auténoma.>*® En si, la justicia indigena se
ha desarrollado de generacion en generacién donde los taytas son los encargados de

transmitirla y propender su preservacion.>”

La justicia indigena del pueblo cafari para Manuel Anastasio Pichisaca empieza por
el respeto a los valores culturales, como: el idioma, vestimenta, tradiciones,
costumbres, pensamiento, “pues nuestros antepasados vivian en una vida
maravillosa, vivian en una vida sana, vida organizada, una vida administrada de la
mejor manera”.>"* De la misma forma, indica que cada uno de estos aspectos forman
parte de su derecho a la identidad y a la autodeterminacién, reflejados en el
procedimiento para resolver sus conflictos.
La justicia indigena es uno de los derechos establecidos en la Constitucion para los
pueblos y nacionalidades. A nivel del pais existen varias nacionalidades y pueblos por
lo tanto somos un Estado plurinacional e intercultural y en ese contexto cada
nacionalidad y cada pueblo tiene unas formas de vida, cultura, lengua, cosmovision. Y
en ese contexto la justicia indigena constituye con los derechos un espacio, que tenemos

gue ejercer y solucionar cualquier tipo de problemas, inconvenientes, que suscite en la
familia en la comunidad, relacionado a los pueblos y nacionalidades.>"

Si analizamos con cuidado, el procedimiento empieza con la decisién de una de las
partes de acudir a sus dirigentes en busca de ayuda, esto es una practica ancestral, desde
el surgimiento de las sociedades indigenas, existia la costumbre de concurrir ante las
autoridades mas representativas para encontrar soluciones a los conflictos. Ademas,
cada paso del procedimiento indigena guarda relacién con habitos heredados por
generaciones, por ejemplo, el chicote fue utilizado desde tiempo memorables para que
las personas tomen conciencia de sus actos, asi como, el ejercicio emblematico de los

ancianos de dar consejos a los jovenes para que enmienden su proceder.

2.4.2.-Autoridades indigenas

La autoridad indigena es aquella persona, grupo de personas o colectivos a quienes la

comunidad, pueblo o nacionalidad reconoce como tal, y las designa, para que actué

%9 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Jacinto Aguaiza, 23 de julio de 2017. Cafiar

370 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Francisco Quinde Buscan, 23 de julio de 2017.
Quilloac-Canfar.

31 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Manuel Anastasio Pichisaca , 29 de julio de
2017, Quilloac-Cafiar.

%72 Entrevista a la Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Magdalena Guaman, 4 de agosto de 2017,
Suscal-Cafar.
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conforme a las tradiciones ancestrales.®”® La autoridad es un tercero que busca
restablecer la armonia en la colectividad perturbada por el conflicto. Existe diferentes

jerarquias de autoridades, las mismas actuaran segun el &mbito de afectacion.

Las autoridades de la Comunidad de Quilloac son elegidas por la asamblea comunitaria,
para un periodo de 2 afios. Se nombra un comité electoral, que sugiere candidatos,
quienes deben reunir determinadas condiciones: cumplir con sus obligaciones, personas
que no hayan tenido inconvenientes con la comunidad, ni cuestiones judiciales,

extrajudiciales con la misma, ni terceros, entre otros.*"*

La asamblea comunitaria los elige, ven que sea una persona seria, responsable, que
tenga algun tipo de liderazgo.*”

Los dirigentes actuamos de manera imparcial, por un lado, y por otro lado por ayudar.*"

Uno hay que saber trabajar, como actuar, uno hay que sentirse capaz para actuar en ese
trabajo. Hay que dar la cara para el uno y para el otro, como Cristo tengo que estar en el
medio para poder solucionar, puede ser mi familia, puede ser mi hijo, puede ser lo que
sea, pero hay que hacer la legalidad, la justicia aqui. Sentirse capaces para poder
solucionar las cosas.*”

Las mencionadas autoridades resuelven los conflictos segin los modos particulares de
vivencia en su sociedad, procuran buscar una salida entre las reglas ya establecidas que

definan lo sustantivo general, o deducirlas fielmente de los hechos y sus fines y

d378

propésitos sociales, es decir el derecho propio implica imparcialidad®”®, coherencia®® y

estabilidad.3®

37 Agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 309-311.

%74 Entrevista realizada al Dirigente Anastasio Pichisaca, 29 de julio de 2017, Quilloac-Cafiar.

375 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac José Acero, 23 de junio de 2017, Quilloac-Cafiar
376 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, José Duchi, 19 de agosto de 2017, Quilloac-
Canar.

377 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Gabriel Guaman, 5 de agosto de 2017, Quilloac-
Canar.

%78 Falta de designio anticipado o de prevencion en favor o en contra de personas o cosas, de lo que
resulta la posibilidad de juzgar o proceder con rectitud. Enciclopedia Juridica, recuperado de:
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/imparcialidad/imparcialidad.htm

379 égico y consecuente respecto a un antecedente. Mantiene una misma linea con una posicién previa,
recuperado de: http://definicion./coheerencia/.

%0 Es la cualidad de estable (que mantiene el equilibrio no cambia, o permanece en el mismo lugar
durante mucho tiempo), recuperado de: http://definicion./estabilidad/.
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La costumbre juridica es una importante fuente del derecho, asi, como los precedentes
realizados por las autoridades basadas en la experiencia acumulada de generaciones.
Ademas, las personas encargadas de tal mision deben ser libres de perjuicios,

imparciales y no ser corruptos.*

Hombres y mujeres pueden ser dirigentes, en este tiempo tranquilamente, van
asumiendo las comparfieras de ser dirigentes como presidenta, como gerente, como
secretario, asi dentro el servicio de la comuna. También del servicio de instituciones
publicas y privadas. Es una gran responsabilidad, el dirigente debe ser bien experto
como dirigente, muy duro, ser responsable, que actlan, dan beneficio a todos, que
busquen que trabaje, que hagan algunas cosas para el sector, o la comunidad. Van a
cursos de capacitacion y van trabajando por nuestra salud, educacion, todo, todo lo que
es necesidad.**

El articulo 171 de la Constitucion ecuatoriana, establece que seran respetadas todas las
decisiones de las autoridades indigenas siempre y cuando estén en ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales, ademas, estas decisiones seran definitivas y no podran ser
incumplidas por las autoridades estatales. El inciso dos de tal articulo, también indica
que el Estado tiene la responsabilidad de colaborar para que las decisiones indigenas se
cumplan. Sin embargo, no olvidemos que dichas resoluciones podran ser impugnadas

ante la Corte Constitucional del Ecuador en base al articulo 65 de la LOGJCC.

La justicia indigena cuenta con una estructura definida y clara para sus miembros, la
cual se ha venido desarrollando a lo largo de su historia. Api Curicama Yupanqui,
explica la institucionalidad de la justicia indigena de los pueblos quichuas del
Ecuador,*®® para ejemplificar se basa en la organizacién de los pueblos cafiaris de la
provincia de Caiar:

Curicama, habla que la justicia indigena cuenta con 5 instancias, empieza en el ambito
familiar, luego lo comunitario, después las parroguiales, cantonales y finalmente seria el

tribunal del pueblo que en este caso seria UPCC.

381 Esther Sanchez y Isabel Jaramillo, La Jurisprudencia Especial Indigena, (Bogota: Imprenta Nacional
de Colombia y Procuraduria Delegada Asuntos Etnicos, 2000), 68-69.

%82 Entrevista a la Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Maria Isabel Camas, 27 de julio de 2017,
Quilloac.

%3 La cual indica, es como una espiral, pero, para nuestra comprension se la interpreta acorde a las
instancias existentes en la justicia ordinaria.
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| YERBA BUENA | [PuncoLoma]| [nariO]

PADRES

Fuente: Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal
Elaboracidn: Clara Daniela Romero

Las autoridades comunitarias son importantes en la vida de la comunidad, pues
resuelven més del 95% de los conflictos que se dan en sus localidades.®** Curicama lo

ejemplifica de la siguiente manera:

El problema del matrimonio resuelve los padrinos. Los padrinos en primera instancia,
luego se reunen si no es posible los papas de la chica y por ahi un tio, un hermano, los
mayores, es como un tribunal de matrimonio y en el pueblo de Saraguro rarisimas veces
creo gue uno en cien mil saca a la comunidad, todo se resuelve no en la asamblea
comunitaria, sino con este tribunal especial de los padrinos. Y asi hay autoridades
cuando se retinen. Aqui no hay un juez mas jerarquico. Ahi todos son jueces, claro que
ahi hay alguien que mas sabe, 0 alguien mas sabio, por supuesto, pero esos son jueces
de la comunidad que la Constitucion reconoce.*®

Luego se encuentran las autoridades del sector y de la Comunidad, cuando un problema

no puede ser resuelto ahi, pasaria a la organizacién, para ejemplo seria la Tucayta,**® o

%4 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

%5 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

%8¢ Es una organizacion de segundo grado que aglutina a 15 comunidades, y 4 cooperativas agricolas y
varias instituciones funcionales, representando a més de 1600 familias, es una organizacién indigena y
campesina, filial de la Union de Pueblos y Comunas Campesinas UPCC). Posee personeria juridica legal
concedido por el CODENPE, con el Acuerdo Ministerial No 684. Ha venido ejerciendo por derecho
propio y la tradicion cultural de miles de afios el conocimiento, procesamiento y resolucion de conflictos
sociales, familiares y comunitarios de toda indole. Tiene un proceso de juzgamiento preestablecido con
plenas oportunidades y espacios para la defensa de los involucrados, la posicidn neutral e imparcial de los
dirigentes y la imposicién de sanciones justas no punitivas sino de correccion, de insercion social, y la
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autoridades del pueblo cafiari del canton Cafar. Curicama, afirma que en esta instancia
se resuelven 3% de los conflictos. Las razones para acudir a ella son por la existencia de
casos complicados, como: violacion a una persona menor de edad, conflictos entre
comunidades, como por el agua, el camino, enfrentamiento entre miembros de diversas

comunidades, entre otros.®’

Y finalmente, estarfa la Gltima instancia que en este caso seria la UPCC*®, la cual, el
expositor comenta que se resuelve el 2% o el 1% de los problemas, y al igual que la

anterior es una instancia de consulta y apoyo.®®

El expositor comenta que donde se puede constatar el duro trabajo para mejorar y
avanzar en temas de justicia es “en Zamora Chinchipe esta méas claro la
institucionalidad de la justicia indigena y en el Chimborazo. En el Chimborazo, hay la

Corte Provincial de Justicia indigena, lo llamamos consejo”.*®

Ademas, el expositor plantea la siguiente propuesta de unificacion en cuanto a la
estructura de las diferentes instancias, tomando como ejemplo el Cafiar:

e Consejo de justicia indigena del pueblo cafari de la parroquia
e Consejo de justicia indigena del pueblo cafiari del cantén
e Consejo de justicia indigena del pueblo cafiari

Del mismo modo manifiesta Curicama, que se debe crear una pequefia institucion de
coordinacion, que seria un 6rgano administrativo encargado de fortalecer, capacitar y
formar a los jueces comunitarios. Asi como de asesorar a los jueces de la justicia
ordinaria en los casos que amerite, como en la declinacion de competencia. Estos

nombres pueden variar en los diferente pueblos y comunidades, pero la estructura y

reparacion de la accion sea compartida o personal. Este ejercicio de la justicia es solidario, efectivo,
eficiente, directa, sin costo, acorde al tiempo y espacio de los hechos y actores y sobre todo es una accion
comunitaria de tradicion milenaria. Significa Tukuy Cafaris Ayllukunapa Tantanakuy. Es la reunién de
la familia de las comunidades cafaris. Ver Bolivar Beltrdn, Desde la continuidad historica,
reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito: NINA Comunicaciones, 2010), 185.

%87 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

%88 pertenecen todas las comunidades del cantén Cafiar y la Unién Provincial de Comunas y Cooperativas
Cafaris, (UPCC) las cuales ayudan a las comunidades con proyectos, resuelven conflictos, tienen
programas de riego, etcétera.

%89 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

3% Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.
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1

funcion es la misma,>** un ejemplo claro de lo escrito en lineas anteriores nos indica

Curicama sucede en Saraguro.

En Saraguro por ejemplo se han dado en nombrar coordinador, hay coordinador de
Justicia, pero ;gqué hace é1?, no resuelve los conflictos, él es el que recibe las denuncias
inmediatamente que recibe las denuncias comunica al consejo de gobierno de la
comunidad y estos ven como resuelven.**?

2.4.3.- Procedimiento

El procedimiento se inicia con la iniciativa y libre voluntad de sus miembros, o
familiares involucrados en el llaki, para que sean sus autoridades quienes solucionen el
problema. Al mismo tiempo, si los miembros de la comunidad han empezado el
proceso en la justicia ordinaria, y a su parecer deciden que lo adecuado es que el
conflicto se resuelva en base a sus costumbres y tradiciones, sus autoridades solicitan la
declinacion de competencia a la justicia ordinaria en base a la Constitucion y COFJ.
Esto quiere decir, que, al existir una prohibicion de administrar justicia indigena en
delitos contra la vida, se afectaria al derecho de acudir a su procedimiento ancestral
basado en sus costumbres y tradiciones, asi como a la libertad de sus miembros de
ejercer sus derechos colectivos como por ejemplo a conservar y desarrollar sus formas
tradicionales de convivencia y organizacion social y ejercicio de la autoridad. Este
ultimo estd intimamente relacionado con el derecho a la autodeterminacion de los
pueblos, pues ya no seran ellos quienes tomen decisiones en aspectos de vital

trascendencia para su sociedad.

2.4.4.- Demanda-denuncia

Raul Llasag manifiesta que esta especie de demanda es como ruego que realiza la
victima hacia las autoridades de la comunidad, para que resuelvan los conflictos.**® Los
involucrados ponen en conocimiento de los dirigentes el problema suscitado, asi como

los hechos. En ese momento, las autoridades indigenas, sin formalismo alguno proceden

%1 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

%92 Conversatorio para preparar jueces comunitarios en el cantén Suscal, expositor Api Curicama
Yupanqui, 4 de agosto de 2017, Suscal-Cafiar.

33 Agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 338.
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a citar a los implicados mediante un oficio. En la comunidad de Quilloac lo realiza las

personas mas representativas de las familias.**

Esta peticion es realizada de forma oral o escrita en su idioma ancestral, con las
particularidades de este, narrando los hechos en base a su perspectiva del problema,
dentro de su contexto, que muy dificilmente serd entendida por personas ajenas a su
cultura, afectando su derecho a mantener, desarrollar y fortalecer libremente su

identidad y sentido de pertenencia, y sobre todo a ser plenamente comprendidos.

2.4.5.-Averiguacion-investigacion

Esta etapa implica un estudio sobre los hechos que generaron el conflicto para ello se
practican diligencias como: la inspecciéon ocular en el caso de robos, peleas, para
determinar a los verdaderos responsables; recibir testimonios de las partes involucradas
en el problema; si es el caso se practica el allanamiento, se consiguen elementos e
instrumentos que permitan probar la autoria de los hechos. Las autoridades indigenas
son las responsables de efectuar estas diligencias, quienes al finalizar las investigaciones
presentan un informe en la audiencia oral.**

En la investigacion las autoridades dialogan desde la vida, el estado emocional, los
problemas de la persona acusada, familiares, testigos, y se busca un acuerdo. Se
escudrifia los elementos que demuestren que efectivamente se cometié dicha accién.>*
En algunas comunidades, en casos graves como la muerte, se forman brigadas
comunitarias, quienes realizan las averiguaciones e informan a las autoridades y ellas
seran las encargadas de verificarla, o contrastar la informacién.®’ Esta circunstancia se

puede evidenciar en el caso de la comunidad de la Cocha en la muerte de Marco Olivo.

Dependiendo del caso se tomaran las medidas adecuadas. La comunidad de Quilloac,

por ejemplo, trabaja juntamente con diferentes profesionales, como médicos forenses,

%% Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Emanuel Chimbo, 8 de agosto de 2017,
Quilloac-Canfar.

%% Radl ILaquiche Licta, Administracion de Justicia Indigena en la Ciudad: Estudio de un Caso, (Revista
Yachaikuma, 1, marzo 2001), recuperado de: http://icci.nativeweb.org/yachaikuna/1/illaquiche.pdf.

%% Emanuel Chimbo también indica que cuando las personas involucradas no quieren asistir, las
autoridades mandan a personas de respeto a llamarles, por ejemplo, al padrino del matrimonio, al
compadre, es decir a una persona influyente para el citado, es decir se ejerce una fuerza moral, y también
las personas pueden acudir con abogados si asi lo creen conveniente.

%97 Agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 338-340.
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psicologos, psiquiatras, etc., es decir se apoya en medios cientificos para tener mayor
conocimiento de causa. Ademas, se ocupa en articularse con la justicia ordinaria, previo

a administrar justicia. 3

Aqui, se puede evidenciar que se cumple con los principios de la justicia indigena, en
este caso es publica y colectiva. Al restringir la administracion de justicia indigena
afecta a la forma de organizacion social como a su continuidad histdrica, plasmada en
su justicia. Ademas, tal limitacion perjudicaria a un habito milenario de las
comunidades de crear especie de brigadas o comisiones para investigar y contrastar la

verdad sobre los hechos desde su cosmovision.

3.4.6.-Audiencia oral

Este procedimiento tiene una secuencia Idgica; en primera instancia el presidente del
cabildo o de la organizacion instala la Asamblea. Acto seguido informan detalladamente
el contenido de la demanda y los resultados de la investigacion, con el proposito de que
los asistentes tengan conocimiento de la identidad de los infractores y del problema a
resolverse®®. En esta audiencia se efectdian los careos, las confrontaciones de palabras
entre los involucrados, intervienen los miembros de la comunidad, como sus dirigentes

con férmulas de conciliacion.*®

En el primer momento, es el actor o el demandante, quien de manera oral y sucinta
relata los acontecimientos y los hechos que han motivado iniciar la accién comunitaria;
luego el acusado ejerce su derecho a la defensa al igual que el actor. Este, en su
intervencion, contesta la demanda aceptando el contenido de la acusacion, o negando
los fundamentos de ella, pudiendo arrepentirse de la accion cometida y lograr que la

Asamblea se conmueva y rebaje parcial o totalmente las sanciones a imponerse.

El siguiente paso es la intervencion de los dirigentes de la comunidad, asi como de los

familiares de los involucrados con reflexiones acerca del problema, y consejos para que

%% Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac José Acero, 23 de junio de 2017, Quilloac-Cafiar.
3% Esta secuencia la encontramos en la sentencia indigena Maca Acchi Vaqueria, Cotopaxi, muerte de un
miembro de la comunidad. Ver Bolivar Beltran. Desde la continuidad historica, reconstruyendo la
Jurisprudencia Indigena, (Quito: NINA Comunicaciones, 2010), 104-105.

% Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Pedro Solano, 23 de junio de 2017, Quilloac-
Canar.
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los involucrados no vuelvan a infringir las costumbres y las reglas sociales existentes.
Finalmente, el cabildo segln el caso hace una evaluacion de lo acontecido, medita
acerca de todos los elementos vertidos, sea de la responsabilidad o imputacion del
acusado; inmediatamente proceden a determinar las sanciones que se impondran previa
la aceptacion de la Asamblea, ya que estos pueden modificar ampliandolas o
reduciéndolas, dando un caracter obligatorio y legitimo. Es asi, como se imponen las
resoluciones que emanan de un consenso que deben ser cumplidas de manera

obligatoria por las partes, so pena de iniciar nuevas acciones mas fuertes.***

El dirigente Pedro Solano presidente de la comunidad de Quilloac manifiesta que se da
un diélogo entre todos.

[...]Jahora ahi no puede haber la mentira, no pueden mentir de ninguna manera, aqui no
es la persona que mas habla, no es la persona quien mas sabe, o la persona quien mas
conoce, quien gana, sino aqui lo que gana es la verdad, solamente la verdad. ;Por qué
no pueden mentir?, porque no pueden comprar a alguien que de hablando o alguien que
de defendiendo, no hay como hacer eso, porque la comunidad se relne toda la
comunidad, y la comunidad sabe, y conoce a cada uno de los miembros quien es, como
es. Entonces si una persona comete ese error, todas las informaciones que sabe la
comunidad, y dice si en verdad esto paso, yo también conozco, nosotros también
sabemos, conmigo también paso esto, se llega a saber toda la verdad, se reline toda la
comunidad.*?

Luego del didlogo con las partes, las comisiones y los miembros de la Asamblea
realizan la conclusion del problema.

Ahora empieza a la situacién de recomendaciones o busqueda de estrategias, como
podemos solucionar el problema, ahi mismo, ahi vienen los mayores, los que han vivido
mucho tiempo mas y dicen esto se arregla de esta manera, de esta manera, de esta
manera. Y mas que dar directrices a los jueces comunitarios, le dicen directamente a los
involucrados que tendrian que actuar de esa manera, que tenian que cumplir de esta
manera, todas las situaciones que tienen que hacer, para volverse a reinsertarse en la
comunidad.*®®

Es decir, se establecen los parametros adecuados para la resolucion del conflicto. Al
revisar el procedimiento indigena se encontrd presente los principios de su justicia

indicados en lineas anteriores. En casos de muerte, toda la comunidad se relne

%01 Raul ILaquiche Licta, Administracion de Justicia Indigena en la Ciudad: Estudio de un Caso, (Revista
Yachaikuma, 1, marzo 2001), recuperado de: http://icci.nativeweb.org/yachaikuna/1/illaquiche.pdf.

%02 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Pedro Solano, 23de junio de 2017. Quilloac-
Cafar.

%% Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Pedro Solano, 23de junio de 2017. Quilloac-
Canar.
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ejerciendo su derecho colectivo de organizacion social, manifestando su interés por la
comunidad y su afinidad por ella. Y en este ambiente los mayores transmiten el

conocimiento de generaciones, asi como el sentido de estas, prolongado su cultura.

2.4.7.- Resolucion-sancion- penas

Estas sentencias solucionan el problema, buscan devolver el equilibrio y la armonia de
la colectividad indigena; asi como guian la purificacion del infractor, integrando asi
ambitos espirituales, como cosmicos. Por otro lado, manifiesta que las sentencias
indigenas o resoluciones cuentan con las siguientes partes:**

Antecedentes;

Consideraciones;

Resolucion;

Acuerdos 0 compromisos; v,

Seguimiento para el cumplimiento de las sentencias.

En cuanto a las sanciones de la administracion de justicia indigena, existen un sin
namero de ellas como: las multas, la devolucion de los objetos robados mas las
indemnizaciones, el bafio con agua fria, con ortiga, el fuete o latigo, trabajos en las
comunidades, en si, pérdida de derechos civiles y politicos. Estas sanciones son
tangibles, es decir, tienen una representacion material y dependen de cada comunidad
indigena.’®® Las multas son establecidas de acuerdo con la cuantia de la causa, como de
la gravedad del caso, tomando en cuenta la posibilidad econémica de los accionantes.
Los frutos de las multas son destinados a los fondos de las comunidades y/o

organizaciones.

El consenso puede terminar con la curacion o sanacion del infractor o infractores, o con
la conciliacion de las partes, la resolucion puede ejecutarse de inmediato o con el
trascurso del tiempo. Pero en si, el problema concluye con la solicitud de perdon a los

afectados y a toda la comunidad y estos a su vez aceptan el perdon. Para asi, recuperar

%4 Bolivar Beltran, Desde la continuidad histérica, reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito:
NINA Comunicaciones, 2010), 6.

“%% Hans-Jiirgen y Roci6 Franco, Normas, valores y procedimientos en la Justicia Comunitaria. Estudio
cualitativo en comunidades Indigenas y Campesinas del Ecuador y Perd, (Lima: Instituto de la defensa
legal, IDL, 2007), 91-142.
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la armonia con el ser humano, la familia, la comunidad y la naturaleza.*®® Esto es una
practica milenaria y muy representativa para la cultura indigena, que es entendida y
comprendida desde su cosmovision.

Y cuando esta ahi se da cuenta que se ha cometido un error, ve cual es la verdadera
dimension del problema que ha cometido, ahi es el momento que se da cuenta. Y
ademas toda la gente de la comunidad esté diciendo, pero vea esto, no debias haber
hecho, debias haber hecho de esta manera, de esta manera. Entonces hay una
especie de criticas constructivas por supuesto, acompafiado de estrategias de como
volver. Le dan &animo, coraje, le da moral, ya has caido has hecho esta situacion,
pero ahora debes levantarte y volver a trabajar.*”’

La persona debe reconocer sus acciones, para que la comunidad pueda ayudarle,*°®

esto se da gracias a los consejos recibidos. Es decir, acepta la responsabilidad de sus
actos y el dafio cometido, por ende, recibe la sanacion.
La persona involucrada tiene que entender, aprender a aceptar lo que hizo, si no
acepta no podemos ayudar, debe aceptar, aunque llore, pero tiene que aceptar. Esa
es la valentia de cada ser humano, en todo aspecto, toda forma, si yo no acepto,
desniego, tapo. Pero si nosotros no aceptamos, envolvemos, pero arriba esta el

registro de la vida, desde que nacemos esta anotado, esta archivado, todo mundo,
nadie podemos salvar de eso.*”

En este sentido, José Antonio Quinde, comenta que lo mas dificil no es recibir los
latigazos, o la ortigada o el bafio de agua fria, lo mas complejo es reconocer los
errores delante de la familia, hijos, esposo, esposa, abuelos, suegros, padres,

vecinos, es decir reconocer que se equivocd ante toda la comunidad.**°

Finalmente se redactan las resoluciones en las que constan los compromisos de las
partes involucradas, entre ellos, en base al contexto se establece la forma de resarcir
el dafio cometido, puede ser econdémico, bienes, especies 0 servicio. En casos
inmateriales la comunidad sera la encargada de realizar el seguimiento respectivo y

brindar el asesoramiento adecuado, a cargo del consejo de yachas.*™* Este seria, el

% Agustin Grijalva y Boaventura de Sousa, Justicia Indigena Plurinacionalidad e Interculturalidad en
Ecuador, (Quito: Editorial: Abya-Yala. 2012), 340.

“7 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Pedro Solano, 23de junio de 2017. Quilloac-
Cafiar.

% Entrevista a la Yacha de la Comunidad de Quilloac, Maria Cruz Pichisaca, 27 de julio de 2017,
Quilloac-Canfar.

% Entrevista a la Yacha de la Comunidad de Quilloac, Maria Cruz Pichisaca, 27 de julio de 2017,
Quilloac-Cafar.

10 Entrevista al Yacha de la Comunidad de Quilloac, José Antonio Quinde, 27 de julio de 2017. Quilloac-
Cafiar.

1 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Pedro Solano, 23de junio de 2017. Quilloac-
Cafiar.
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encargado del asesoramiento psicolégico o de asistir para que las partes superen el

incidente. Sin embargo, la rehabilitacion de programa segun el caso.

La rehabilitacion es el trabajo, una persona que trabaja se da cuenta realmente el
valor del dinero, el valor de la vida, el valor de las cosas, el valor de otra persona,
ellos toman conciencia del trabajo, el trabajo es el principio fundamental. Yo pienso,
gue es de todos los pueblos andinos y de toda la sociedad en general. La mayor parte
de la rehabilitacién es con el trabajo, la mayor parte de la gente ha salido con
aficiones, de pronto excelentes artesanos, mecéanicos, muchos han estudiado en las
universidades, se capacitan a nivel académico, a nivel tecnolégico, a nivel de
artesanias. De pronto, hay talleres para mecanicos, talleres artesanales, talleres para
deportes inclusive, y ellos mas bien optan por una de esas capacitaciones y son
reconocidos. Y cuando ya estan libres de ese problema o ya estan rehabilitados, ellos
mas bien han ejercido como profesién eso. Yo pienso gque eso ha sido el éxito como
rehabilitacion de esas personas, valoran la profesion, valoran lo que ellos realmente
han hecho, lo que ellos han cometido el delito, practicamente han reflexionado,
ponen en préctica y mas bien se convierten en seres Utiles a la sociedad. Y muchos
son ejemplo, han llegado a ser dirigentes. Es fructifero la administracion de la
justicia comunitaria.**?

Por lo general, en la comunidad de Quilloac en casos de muerte a las personas se
impone trabajar para la familia del fallecido de 4 a 6 afios, quienes recibiran el fruto
del trabajo por los afios que determine la Comunidad, en base a las circunstancias

que rodeen a la muerte.*3

Todas las resoluciones que se adoptan en la administracion de justicia indigena pueden
ser recopiladas en actas y ser custodiadas en los archivos de las comunidades.*"

2.5.- Breve mirada de la Comunidad Quilloac sobre las afectaciones a
causa de la limitacion a la administracion de justicia indigena

Los sistemas juridicos indigenas son milenarios, comunitarios, orales poseen normas y
procedimientos que estdn en constante proceso de perfeccionamiento. Frente a un
hecho, el proceso, la sancién no es la misma, se ajusta a las realidades y circunstancias,
por lo que la justicia indigena se caracteriza por ser &gil, oportuna y dindmica.**> Ante
lo sefialado, cabe indicar que los miembros de los pueblos son conscientes de ello, asi

como de sus derechos garantizados en la Constitucion. Asi, por ejemplo, de los 62

12 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, José Acero, 23 de junio de 2017, Quilloac-Cafiar.
2 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, José Acero, 23 de junio de 2017, Quilloac-Cafiar.
4 Hans-Jiirgen y Roci6 Franco, Normas, valores y procedimientos en la Justicia Comunitaria. Estudio
cualitativo en comunidades Indigenas y Campesinas del Ecuador y Perd, (Lima: Instituto de la defensa
legal, IDL, 2007), 91-142.

15 Bolivar Beltran, Desde la continuidad histérica, reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena, (Quito:
NINA Comunicaciones, 2010), 7.
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dirigentes entrevistados pertenecientes a la Comunidad de Quilloac todos conocian que

la Constitucion ecuatoriana garantizaba sus derechos entre ellos su derecho propio.

CONOCIMIENTO DE LA
CONSTITUCION COMO GARANTE
DE SUS DERECHOS

m CONOCE
m NO CONOCE

Esto quiere decir, que los directivos de la Comunidad comprenden el contenido de la
norma suprema, sus derechos constitucionales, y el modelo de Estado plurinacional.
Sobre su percepcién respecto de posibles afectaciones a causa de la limitacion en la
administracion de justicia indigena por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana, el
76% de los dirigentes de la comunidad de Quilloac manifestaron que dicha sentencia
vulnera sus derechos colectivos ya que restringe el ejercicio de su derecho propio,
plenamente reconocido en la Constitucion de la Repablica, como en los tratados y
convenios internacional, transgrediendo el desarrollado efectivo de las normas en base a
sus costumbres y tradiciones, conocidas por todos y que guardan relacién con su
cosmovision. Por otro lado, declararon que si bien, ellos también eran considerados
jueces comunitarios, el Estado deberia preocuparse por capacitarlos y fortalecer su
derecho propio, sin embargo, con dicha decision Unicamente se profundiza la
desigualdad, persistiendo en un Estado hegemonico y dejando de lado al modelo de

Estado plurinacional.

Respecto al trato inequitativo, a diferencia de la justicia ordinaria, los jueces
comunitarios no reciben un sueldo, por ejemplo, los dirigentes de la comunidad de
Quilloac ejercen esa funcién después de haber terminado con sus labores y
responsabilidades diarias, lo hacen con el objetivo de ayudar y servir a su comunidad.

Los recursos necesarios para resolver los diferentes casos los solventan mediante
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aportaciones voluntarias de los miembros de la comunidad, asi como contribuciones
propias. Por tal motivo, el Estado estaria en la obligacién de proveer los recursos
necesarios para el ejercicio de un derecho milenario y constitucional. A pesar de
aquello, la Corte Constitucional con tal pronunciamiento, los sectoriza, subestima, de

cierta forma hasta los invisibiliza.

Yo pienso que esa decision es no adecuada, ya que esta violentado el derecho de los
pueblos, nos estan considerando como incapaces, como que nosotros solo podemos
solucionar cosas simples y que ya en esos casos tienen que solucionar los jueces, los
abogados de alto nivel entre comillas. Es una mala decision, debilita el concepto de un
Estado plurinacional, intercultural. Y en un Estado plurinacional cada pueblo, cada
nacionalidad, debe aplicar de acuerdo con sus costumbres sus tradiciones obviamente
sin vulnerar los derechos universales, el derecho a la vida. No podemos valernos de la
justicia indigena y querer violentar ese derecho. Para nosotros la vida es importante, y
buscamos que esa vida sea garantizada.**°

Las comunidades indigenas tienen la facultad de resolver, en este caso la resolucion esta
en la misma comunidad, entonces ahi la comunidad esta organizada. [...] Esta sentencia
afecta mas que todo a los derecho de la comunidad, derecho de la familia, derecho al
mismo ser humano, a los hijos, supongamos que tienen hijos porque un padre es padre,
una madre es una madre, en este caso supongamos Vva a la cércel, un padre que no
trabaje, no da educacion, pues esto afecta a toda la familia, en este caso perjudica a la
evolucion humana dentro de la familia comunitaria, entonces por esa razon surge
algunos problemas de la familia; cuando hay nifios pequefios trauma psicoldgico,
cuando es la familia trae sufrimiento.**’

A partir de lo indicado subyace otras afectaciones colaterales a la familia, los derechos
de los nifios, a tener un hogar, una familia, derechos a la educacion, salud, vivienda,
alimentacion se ven afectados, pues él o la responsable no esta para cumplir con tal
responsabilidad, pues una persona que va a la carcel es una carga. Ademas, tal
acontecimiento afectara psicolégicamente a toda la familia. Al mismo tiempo si tiene
deudas, Y en la comunidad ¢quién cumplira su rol?, ;quién trabajara las tierras, cuidara

al ganado?, entre otras.

8 Entrevista a la Dirigente de la comunidad de Quilloac, Magdalena Guaman, 4 de agosto de 2017,
Suscal-Cafar.

7 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac Jacinto Aguaisa, 23 de julio de 2017, Cafiar-
Canar.
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PERCEPCION DE LOS DIRIGENTES
SOBRE LA AFECTACION DE SUS
DERECHOS PC ARTE DE LA
NTENCI

S|
B NO
NO SABE

Otros de los inconvenientes indicados por los dirigentes de la comunidad de Quilloac
frente a la limitacion en la administracion de justicia indigena, es el idioma, debido a
que una parte de sus miembros no entienden el idioma castellano, y que al momento
de resolver estos casos o cualquier otro por parte de la justicia ordinaria, el idioma
predominante es el castellano, y es una de las razones por la que sus miembros
cometen errores que los perjudica en el proceso ordinario a pesar de que cuenten con
traductores como parte de las garantias del debido proceso. Ademas, cabe resaltar
que, de los 62 dirigentes entrevistados, 2 manifestaron que confiaban en la justicia
ordinaria y 60 lideres expresaron que la justicia ordinaria perdié credibilidad y
confianza entre ellos, mientras que confiaban plenamente en la justicia indigena, ya
que propende a ser eficaz al estar arraigada a su cosmovision.
La justicia ordinaria hay un dicho, quien tiene mas saliva come mas machica. Entonces

quien tiene mas dinero 0 mas poder compran a los jueces a los abogados, y no ha pasado
nada. Yo conozco muy de cerca.*'®

Sin embargo 8 dirigentes que representa el 13% manifestaron que tal sentencia no
afecta en sus derechos, pero en el sentido que las dos jurisdicciones se tienen que

complementar, pues en casos de muerte la justicia ordinaria cuenta con todos los

“8Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Manuel Anastasio Pichisaca, 29 de julio de 2017,
Quilloac-Canfar.
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medios adecuados para descifrar de mejor manera algunos acontecimientos. Esta
preocupacion de un grupo de dirigentes implicaria que el Estado en lugar de
restringir sus competencias, deberia asignar un presupuesto considerable para
robustecer su trabajo y contar con los medios adecuados para resolver de mejor

manera los acontecimientos que afectan a la armonia de la comunidad.

Finalmente, esta sentencia afecta a la cosmovision, armonia y convivencia de su
pueblo, pues esta dista demasiado del pensamiento occidental, como se ha
argumentado a lo largo de esta investigacion. La cosmovision indigena es
integradora, posee un pensamiento colectivo, es una sociedad solidaria. Y dicha
sentencia rompe con todo esto. Sus normas recogen las creencias y habitos de
generaciones, las mismas que son aprendidas y adquiridas en el seno de la familia, es
la propia comunidad la encargada de velar por su continuidad histérica.

La cosmovision de nuestra comunidad se ve afectada, nuestras comunidades poseen

una cosmovision integrada, pero cuando esta sociedad integral es separada se vuelve

individualista, imaginese que crimen estan cometiendo, aln mas de eso, esas leyes
gue estan aplicando hasta el momento son copias extranjeras.*"

Solamente hay maximo 3 jueces que estan en la audiencia, ellos son los que deciden y la
gente ni sabe, hasta los familiares quedan afuera, sin escuchar, sin saber que esta
ocurriendo adentro. Mientras que en la justicia indigena hay un espacio publico, en la
gue todos estan enterados, en que todos contribuyen, es un espacio de control social que
hace la gente, dicen eso estd pasando, yo no debo hacer eso, debo evitar, dice la gente,
los jovenes. Es una forma de ir controlado también, y eso veo que hace falta mucho, que
el Estado trabaje para fortalecer a la justicia indigena en las comunidades. Porque no
existe ese trato equitativo, vamos a tener inconvenientes.*?

Es decir, en el procedimiento de conocer y resolver los casos por la comunidad esta
presente su vision del mundo, y como ellos interactian con el medio. Es decir que
cada accidn, paso, diligencia que conforma su procedimiento recoge sus costumbres
y tradiciones, es decir tiene fundamento en sus creencias y cosmovision, que fue
elaborada por generaciones. Sin olvidar, que se dejaria de lado principios invaluables
para la eficaz administracion de justicia, para sus miembros, que garantizan la
adecuada y oportuna resolucion, afectando todo el bagaje cultural e histérico, asi

como las relaciones internas de sus miembros.

19 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac Jacinto Aguaisa, 23 de julio de 2017, Cafiar-
Canar.

*20 Entrevista a la Dirigente de la Comunidad de Quilloac Magdalena Guamén, 4 de agosto de 2017,
Suscal-Cafar.
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AFECTAC,IC')N DE LASENTENCIAALA
COSMOVISION, ARMONIAY CONVIVENCIA
DE SU PUEBLO

mSs|
mNO
NO SABE

Por otro lado, para los miembros de la comunidad de Quilloac su justicia satisface
sus expectativas. Como ellos sefialan, en su justicia no hay ni ganadores ni
perdedores*? pues a las dos partes involucradas se les asiste, apoya y ayuda.
La justicia comunitaria hace todo lo posible analiza observa donde estd el problema
porque es el problema, arreglan ese problema dan la sanacion arreglan y entran a esa

armonia a esa amistad, dan las manos hacen las disculpas, nuevamente continua la
familia eso es el sumak kawsay.*?

Los principios de la justicia indigena responden a la cosmovision y pensamiento de
los pueblos y comunidades, que los identifica como tales, por ejemplo, en Quilloac,
su sabiduria es ancestral, misma que se ha conservado a través del tiempo y
transmitiendo de generacion en generacion, manteniendo sus raices en el tiempo.
Una forma de vida, el sumak kawsay es vivir dignamente respetando a nuestra
Pachamama a nuestra naturaleza, a nuestro rio, es un ser, a nuestras plantas, nuestras

montafias, nuestro aire, no hay que contaminar. Entonces todo eso era de nuestros
antepasados y la justicia indigena es hacer cumplir todos estos mandamientos.

*2! Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Manuel Acero, 5 de agosto de 2017, Quilloac-
Caniar.
#22 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Manuel Pichisaca, 29 de julio de 2017, Quilloac-
Cafiar.
*2% Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Manuel Pichisaca, 29 de julio de 2017, Quilloac-
Cafiar.
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Y nuestros saberes, nuestro conocimiento, nuestro alimento, nuestra cultura, nuestra
vestimenta es hermoso. Y esta alrededor tanta maravilla de gozar, Dios mando al
mundo y llegamos al mundo es para gozar. No para atormentar, eso tienen que entender
como personas como humano y si yo no entiendo eso, a donde me van a poner.

Pero tenemos también que arreglar, hacer vida y hacer el seguimiento. Siempre con el
afectado sea mujer, sea hombre ayudamos psicol6gicamente. Esa vida Unica es la que la
justicia indigena hacemos. No es como en otras partes, justicia ordinaria con poner
carcel, ellos con poner afios de prision, ¢qué saco? y ¢la guagua, la familia, y la mujer?,
Jquién responde?, ;quién ayuda?, eso ha entrado en nuestra mente, en nuestro corazén,

eso es la justicia indigena.***

La justicia parte de la forma de interrelacionarse como comunidad, y de su vision
para resolver sus conflictos. Se origina con la idea, de que todas las personas como
animales y seres inertes cumplen una funcién, armonizando el gran rompecabezas
Ilamado vida, es como un gran tejido en donde cada aspecto forma una hebra de tal
tejido.*”® Por lo tanto, al hacer dafio a un animal, 0 a un rio, o una persona afecta al

equilibrio de la vida en su totalidad.

Por otro lado, al ser la vida considerada como un tejido, este tiene un sin nimero de
hilos, o fibras que la conforman, en donde todo en conjunto logra el equilibrio de la
persona, de la familia y de la comunidad, por ejemplo si un miembro de la familia
fallece por cualquier circunstancia sea muerte provocada o intencional, la justicia
indigena busca, en la medida de lo posible, que la afectacion a la estabilidad cosmica
sea minima, Yy es por eso que se piensa en todo el contexto de la vida comunitaria, es
decir, la persona procesada, la victima, los hijos, viudas, padres, deudas, terrenos,

entre otros parametros de acuerdo al caso especifico.

Tenemos que analizar porque paso eso, ¢qué pasd? No es porque era un caso fortuito ya
se salva, al final estaba en su carro y por algo pasd, tiene una consecuencia, ahi vamos
analizando todas las cosas y se quedd ayudar en las labores del campo, deposito una
cierta cantidad de dinero, tenia un terreno se valoro y se traspaso. Para que tengan casita
esas dos guaguas. Entonces vamos buscando la forma de que no se rompa tanto el
equilibrio de la familia, pero también el equilibrio de la comunidad.**®

4 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Maria Cruz Pichisaca, 27 de julio de 2017,

Quilloac-Canfar.

2 Entonces cada actuar de las comunidades y pueblos indigenas es para mantener ese pensamiento su
cosmovision, por ejemplo, los cafaris cuentan con 4 fiestas importantes pawkar Raymi, inti Raymi, killa
Raymi y kapak Raymi, que ayudan a mantener viva su cultura y principios. Su vestimenta, su
alimentacion, su leguaje su forma de vida, su forma de relacionarse representa su cosmovision. Y el
derecho no es mas que el respeto cada una de sus actuaciones, asi como el respeto asi mismo, como a los

demas y todo lo que rodea. Entrevista realizada a Maria Cruz Pichisaca y Manuel Anastasio Pichisaca.

*26 Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Emanuel Chimbo, 8 de agosto de 2017,

Quilloac-Cafar.
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Al restringir la toma de decisiones respecto de asuntos sobre la vida, se afecta el
derecho de acceso a una tutela judicial efectiva,**’ pues como individuo de la
comunidad perderia la facultad de elegir a sus autoridades para que resuelvan su
proceso, ser juzgado por sus propias leyes y principios acorde a su cultura e identidad
como lo estipula la Constitucién. Por el contrario, al tener las comunidades y pueblos
indigenas su propia cosmovision, forma de organizacion, idioma, entre otras
particularidades y diferencias legitimas, el Estado deberia materializar sus derechos a
la luz de la igualdad material y la prohibicién de discriminacién, en lugar de

limitarlos atentando su existencia y consolidacion cultural.

Por otro lado, la comunidad no podria decidir sobre asuntos fundamentales que en
base a su pensamiento y cosmovision altera al equilibrio de la comunidad como el
caso de la muerte de una persona, afectando en gran manera a su derecho de
autodeterminacion. Pues la Asamblea toma decisiones en pro de la comunidad, para

mantener el orden social de la misma.

En sintesis, al restringir a la justicia indigena se afectaria a su cosmovision,
pensamiento y cultura, que es una creacion colectiva®?®, ya que cada acto tiene un
fundamento profundo basado en su cosmovisidn que se encuentran representadas en
sus costumbres y tradiciones como elementos estructurales de la vida comunitaria.
Asi lo corrobora el 74% de los dirigentes de la comunidad indigena del Cafiar que

dicha sentencia afecta a la cosmovision, armonia y convivencia de su pueblo.

Al ser una justicia holistica, uno de los resultados plausibles es que el cometimiento

de delitos es esporadico®®, y a su vez los integrantes de su colectividad muy pocas

27 Bl “derecho a la efectividad” de la tutela conlleva “varias exigencias entrelazadas”. La primera de ellas
es la garantia de acceso a la jurisdiccion, que se traduce en la obtencion de una respuesta fundada en
derecho, respuesta que llega a través de un debido proceso. La Gltima exigencia, que cierra el camino
iniciado por el acceso a la jurisdiccion, es el cumplimiento de lo dispuesto en la decision judicial. Si el
ordenamiento juridico no garantiza que asi sea, las sentencias se transformarian en meras declaraciones de
buenas intenciones. Ademas, es un derecho fundamental. Ver Vanessa Aguirre, “El derecho a la tutela
judicial efectiva: una aproximacién a su aplicacion por los tribunales ecuatorianos”, FORO, Revista de
Derecho, No. 14, UASB-Ecuador /  CEN, Quito, 2010, recuperado  de:
http://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro/article/viewFile/387/382, consulta realizada 10 de octubre de
2017.

28 Claudio Malo, “Derechos colectivos y Justicia Indigena”, Universidad Andina Simén Bolivar,
recuperado de: http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/531/1/RAA-02-Malo-
Cultura%20e%?20interculturalidad.pdf.

2 En cuanto al cometimiento de un asesinato en la comunidad de Quilloac, de los 62 dirigentes
entrevistados tan solo el 10% habia conocido un delito de esa indole, siendo el Gnico de conocimiento

de ellos en un periodo de mas de 10 afios.
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veces reinciden en el cometimiento de acciones indebidas, pues tan solo el 2% de sus
miembros con frecuencia insisten en conductas incorrectas. Ante tal particular quiere
decir, que sus autoridades toman resoluciones adecuadas, para que en especial los
infractores reflexionen acerca de su proceder y no vuelvan a incurrir en conductas
indebidas, sin olvidar que el conocimiento de las consecuencias de su proceder esta

impregnado en cada miembro.

¢CUANTAS VECES UNA PERSONA HA
REINCIDIDO EN UN ASESINATO?

= NO HA REINCIDIO
m HA REINCIDIDO

¢CON QUE FRECUENCIA LA GENTE
VUELVE A COMETER EL MISMO ERROR?

m MUY POCO
mPOCO
" FRECUENTEMENTE

Finalmente, se puede evidenciar que existen afectaciones a los derechos de los
pueblos y comunidades indigenas, en virtud, que su procedimiento refleja su cultura,
tradiciones, pensamiento y conocimiento acumulados por generaciones para
garantizar su continuidad histérica. Cada principio recoge sus habitos y creencias
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garantizando asi un debido proceso y resguardando los derechos humanos conforme
a la Constitucion y a los tratados y convenios internacionales. Ademas, como indico
la propia CONAIE y la INREDH si no ponen en practica su cultura, se esta atentando

a la vida colectiva de la comunidad, lo cual seria una grave violacion.

La restriccion a la administracion de justicia indigena por parte de la Corte
Constitucional ecuatoriana es desacertada, pues provoca que los pueblos indigenas se
disuelvan en el tiempo a pesar de haber declarado al Estado plurinacional e
intercultural. Su analisis se basa en una logica de Estado-hegemonico, olvidando la

diversidad y riqueza de su sociedad.

Por otra parte, a pesar de que las jurisdicciones ordinaria e indigena cuentan con
principios sélidos y argumentados, al final de cuentas buscan resguardar los derechos
de las personas. Sin embargo, en la practica podemos percibir que los principios de la
justicia indigena son mas humanos y acertados, pues por ejemplo en la comunidad de
Quilloac tan s6lo el 2% de aquellos que cometen infracciones vuelven a reincidir en
ellos. Ademas, sus lideres comentan que buscan resolver los problemas de raiz, y sus
principios representa el sentir y pensamiento de su pueblo para la efectiva solucién
de sus controversias, a o que no podemos olvidar que los infractores responden por
sus actos, los aceptan y sobre todo los enmiendan, contado con una nueva

oportunidad para ser mejores personas.
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CONCLUSION

Al desarrollar esta investigacion se ha podido entrever lo siguiente:

En lo cotidiano el respeto y el didlogo con el otro es ambiguo, provocando el
debilitamiento de la interculturalidad, que trae consigo que los pilares de un
Estado plurinacional hayan menguado, y tal categoria de Estado quede en un
enunciado, pues el intercambio de conocimiento, sabidurias, y aportes entre los
diferentes pueblos es nulo, y sobre todo la retroalimentacion de estos se ve
negada, al ser una sociedad la que defina los lineamientos a seguir para todas las

demas y no tome en consideracion la diversidad.

El derecho se inserta en la vida humana social que trasciende a los actos,
realidades psiquicas y corporales y relaciones entre los individuos que se
manifiestan en un momento concreto. La experiencia humana se perpetla y
acumula con efecto sobre las generaciones venideras que a su vez crean, amplian
y corrigen lo heredado.”® La cultura es la acumulacién de conocimiento,
creencias, artes, moral, leyes, costumbres y usos sociales que el ser humano
adquiere como miembro de una sociedad determinada, también se habla de
“legados sociales”, o “conjunto de una tradicidon social”; sin duda alguna los
seres humanos estan constituidos por acumulacion de actividades de
generaciones anteriores™'. La cultura se caracteriza por la forma de vida
objetivada, su sentido, la finalidad que en ella se inserta, es decir una pintura, el
lenguaje del derecho, entre otros, responde a orientaciones especificas, a
necesidades o intereses humanos que se sitlan en su historia. Por lo tanto, la
norma juridica tendra un determinado sentido, funcion en la sociedad que la

cred.**?

En base a lo manifestado, existe la cultura juridica por los elementos culturales

gue forman al derecho y que constituyen rasgos fundamentales de un sistema

0 |nstituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Capitulo Primero: Ser humano, sociedad y cultura,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 26, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3260/4.pdf.

“1bid.

*21bid., 28.
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juridico en un contexto social y fundamentan su validez***. Cada sociedad*** al
haber heredado su cultura construira su derecho en base a sus conocimientos,
creencias, usos sociales, tradiciones, entre otros. En definitiva, el derecho de los
pueblos y comunidades indigenas tiene su funcion y validez a raiz de creencias,
artes, moral, leyes, costumbres y usos sociales adquiridos por generaciones, que
tienen ideas y categorias del pensamiento seleccionadas y trasmitidas
histéricamente, asi, como sus valores concomitantes. Por lo tanto, su funcion,

perspectiva, rol, significado sera diferente al del mundo occidental.

e Laadministracion de justicia de los pueblos y comunidades indigenas en delitos
contra la vida, no constituyen Unicamente un mero procedimiento y proceso
para resolverlo, pues cada aspecto, acto, toma de decisién por parte de sus
autoridades, entre otros, al estar presentes sus valores culturales y ser el reflejo
de sus derechos colectivos, como el de identidad y autodeterminacion, al
restringir tal potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado afecta al ejercicio

pleno de sus derechos.

e La justicia indigena tiene otra l6gica y perspectiva, por lo cual no podemos
compararla con la justicia ordinaria, sin embargo, a su manera recoge, garantiza
y acata desde su vision los pardmetros universales que estable el derecho
internacional para un debido proceso. Conviene subrayar que la justicia indigena
es reparadora, pues toma las mejores medidas para rever las consecuencias de
los actos que provocaron algunas afectaciones a los derechos humanos. Lo
realiza de forma integral en virtud que analiza todo el contexto, piensa en la
familia de la victima del acusado, los hijos y en si de la propia comunidad,
medita en los sucesores como terceros afectados, restituyendo la paz y la

armonia perdida por la muerte de un miembro de la comunidad indigena.

“38 |nstituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Capitulo Primero: Ser humano, sociedad y cultura,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 31, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3260/4.pdf.

% Las culturas juridicas tienen un componente nacional y otro compartido en virtud de la
interdependencia entre las naciones, a pesar de la importancia de toda cultura juridica, porque dota de
sentido y significado a las normas juridicas, y las instituciones, su transcendencia permanece
generalmente ignorada o no advertida con suficiencia por los expertos juridicos. Ver Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, Capitulo Primero: Ser humano, sociedad y cultura, Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 35, recuperado de:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/7/3260/4.pdf.
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Asimismo, examina y logra cubrir el valor econdémico de la indemnizacion para
la familia afectada. Esto lo logran, ya que la persona no va a la céarcel, por
ejemplo: los dirigentes de la comunidad de Quilloac opinaron que el encierro de
una persona no ayuda, por el contrario, manifestaron que suma problemas, y una
de las medidas de reparar el dafio ocasionado en estos casos era el trabajo, sea
para la familia del difunto, como para la comunidad. Esta realidad la apreciamos
tanto en la comunidad de Quilloac como en otras comunidades quechuas del
Ecuador. Ademas, de alguna manera la comunidad ayuda a las dos partes con
consejos, apoyo moral para que se puedan reponer del acto sucedido. No
Unicamente se preocupa en los dafios materiales, sino también inmateriales.
Cuando la persona que cometié dicha accién reprochable, ella reconocera su
equivocacion ante la persona que afectd y la comunidad, aceptando la
responsabilidad y sobre todo reconociendo su error, a lo que podemos llamar
disculpas publicas. Se propende a la reconciliacion de la victima con el agresor,
se busca la reflexion de los actos de la persona que se equivocé y su efectiva
incorporacion a la sociedad, la sanacion no es mas que un medio para que la

persona tome conciencia de sus actos.

Sobre todo, la justicia indigena es publica, donde la corrupcion es mucho menor,
logra ser ejemplificadora, pues todos sus miembros son conscientes de las
consecuencias de las acciones, es humanitaria pues sus sanciones buscan y
logran la introspeccion de las acciones de las personas, no hay la figura de cércel
concebida desde el imaginario de la justicia ordinaria. Sobre todo, los casos son
conocidos por miembros ejemplares que brindan sus conocimientos para una
adecuada solucion. La persona que cometio un acto inadecuado tiene derecho a
la defensa, a contar con personas que lo apoyen y asistan, es decir, tiene el pleno
derecho a la defensa. Es decir, de una u otra manera evidenciamos los principios
internacionales del debido proceso que guardan un especial cuidado para

proteger los llamados derechos humanos.
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El derecho indigena tiene su connotacion, funcion y validez, su finalidad es el
respeto a cada una de las relaciones césmicas,*® como a todos los factores que

componen la vida**®

, comienza con el automiramiento y el propio valor
personal, pues cada ser humano debe cumplir su funcion, para ayudar a
mantener y conservar la armonia dentro de la comunidad.**’ Cada miembro de
la comunidad es importante para la misma, por tal motivo es un problema de
todos solucionar los conflictos de esta, condicion que asegura la participacion
de la mayoria de sus asociados. Si una persona muere por la culpabilidad de
otros, se desquebraja la paz y la armonia, y las relaciones cosmicas se rompen,
por lo que la persona que provoco es la encargada de cubrir la funcion de la

persona fallecida y responder ante la sociedad.

Quilloac es una comunidad indigena ancestral en la cual se evidencio, segun la
experiencia de sus dirigentes, que la limitacion a la administracion de justicia
indigena afecta a la cosmovision, armonia y convivencia de su pueblo. Como se
observé en esta comunidad el cometimiento de tal accion es casi nula. Sin
embargo, la afectacion ante tal situacion esta en que sus autoridades elegidas por
la comunidad no tuvieran la facultad de conocer y resolver dicho problema
desde su vision, y las partes involucradas perderian la facultad de elegir o acudir
a sus autoridades, para que resuelvan conforme a sus tradiciones ancestrales,
atentando a sus derechos colectivos. Esto implica que todavia el Estado-nacion
estd presente, y con ello un modelo de justicia ordinaria hegemdnico,

homogeneizante que rompe con el modelo de Estado ecuatoriano plurinacional.

La justicia indigena es anterior al Estado ecuatoriano, y a la Constitucion de
2008. Cuenta con una estructura, fundamentos y validez, ademas sus principios

son solidos, y recogen la cosmovisiéon del pueblo, asi como conocimiento de

% Josef Estermann, “Ruwanasofia o lurafisofia: ética andina, En Josef, Estermann, Filosofia Andina.
Sabiduria indigena para un mundo nuevo”, (La Paz: ISEAT, 2006), recuperado de
http://casadelcorregidor.pe/colaboraciones/_biblio_Josef Estermann.php, consulta realizada 8 de agosto
de 2017.

% Entrevista al Dirigente de la Comunidad de Quilloac, Emanuel Chimbo, 8 de agosto de 2017.
Quilloac-Cafar.

7 Entrevista a la Yacha de la Comunidad de Quilloac, Maria Cruz Pichisaca, 27 de julio de 2017.
Quilloac-Canfar.
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generaciones. Como vemos la justicia indigena cuenta con conceptos profundos:

vida, trabajo, sanacién, pensamiento colectivo, entre otros, que forman parte

del

contenido esencial de su identidad cultural. La prohibicion de administrar

justicia indigena en casos de los delitos contra la vida es arbitraria, por cuanto

afecta gravemente al ejercicio de este derecho, asi como de otros derechos como

la autodeterminacion de los pueblos indigenas, en si de los derechos colectivos,

atentado al modelo plurinacional de Estado.

En si, se presenta un problema estructural, pues se ve claramente que existe un
conflicto en la forma de valorar la justicia indigena y a quienes la practican,
provocando un retroceso de décadas de lucha social, por la valoracién de la cultural
a la luz de un Estado constitucional de derechos y justicia social, bajo una
prohibicién, que no constituye mas que una discriminacion que consolida una
desigualdad estructural. Se restituye de esta forma al Estado monista occidental
hegemonico, a pesar de que histéricamente se ha evidenciado su ineficacia en la
proteccion de derechos de los grupos diversos que componen el Estado, y la forma
como su sistema penal no ha cumplido con sus objetivos de prevencién general,
rehabilitacion de las personas privadas de la libertad, y la reparacion integral del
dafio para cualquier individuo y menos aun para los miembros de las comunidades
indigenas. Por tal motivo, la Corte Constitucional debe rever tal pronunciamiento,
que provoca un retroceso al derecho y el envanecimiento del modelo de Estado
plurinacional y constitucional de derechos; y mas bien deberia propender a construir
un proyecto que recoja la diversidad y pluralidad de la sociedad, que cristalice el
espiritu de la Constitucion ecuatoriana y los estandares internacionales de derechos

humanos.
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Antonia Solano, primera presidenta de la comunidad de Quilloac que aplicé la justicia
indigena bajo el contexto de la Constitucion de 2008. Foto: Clara Daniela Romero R.
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Transito Guaman, dirigente de la comunidad de Quilloac, Foto: Clara Daniela Romero
R.
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Mercedes Guaman, dirigente de la Comunidad de Quilloac. Foto: Clara Daniela
Romero.

Api Curicama Yupanqui, especialista de la Justicia Indigena. Foto: Diario la Hora del
21 de marzo de 2016, https://lahora.com.ec/noticia/1101927258/promueven-la-justicia-
indc3adgena-en-la-provincia

175


https://lahora.com.ec/noticia/1101927258/promueven-la-justicia-indc3adgena-en-la-provincia
https://lahora.com.ec/noticia/1101927258/promueven-la-justicia-indc3adgena-en-la-provincia

DIRIGENTES ENTREVISTADOS DE LA COMUNIDAD DE QUILLOAC

R© © N Ok~ wDdRE

32.

. MAUEL

PEDRO SOLANO

JOSE ACERO
WHASIGTON GUAMAN
ANASTACIO FALCON
JACINTO AGUAISA
JOSE PICHISACA
FRANCISCO QUINDE
MARIA ISABEL CAMAS

MARIA CRUZ PICHASA
ANASTACIO
PICHISACA

. MARGARITA PICHISACA
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24,
25.
26.
27.
28.
29.

30.
31.

MARIA TOMASA PICHISACA
GABRIEL GUAMA CHUMA
ANASTACIO PICHISACA
DOLORES SOLANO
SANTIAGO PICHISACA
LUIS PICHISACA
MAGDALENA GUAMAN
MANUEL ACERO

JOSE ANTONIO QUINDE
SEGUNDO QUINDE
RUMINAHUI MAYANCEL
JESUS PICHISACA
CELESTINA LEMA
ANTONIO GUAMAN
GABRIEL GUAMAN
MARIA ROSA QUINDE
JOSE DUCHI

SANTIAGO GUAMAN

LAZARO AGUAIZA
MARIA NATIVIDAD
ZHINVAINA

NICOLAS PICHISACA LEMA

33.
34.
35.
36.

37.
38.

39.
40.
41.
42.
43.
44,
45.
46.

47.
48.

49.
50.
51.
52.
53.
54.
55.
56.
57.
58.
59.
60.
61.
62.

JOSE EMANUEL CHIMBO
MERCEDES GUAMAN
ANTONIA SOLANO
MAGDALEA ACERO

MARIA LUCINDA PICHISACA
DAVID SANTIAGO
PICHISACA

JOSE ALVAREZ

ELENA QUINDE

MARCELO VERDUGO
RICARDO PINOS

SEGUNDO BENJAMIN ZHININ
MARIA NICOLASA MOROCHO
ANTONIO ACERO

LOURDES QUINDE

FRANCISCO QUINDE
GLADIS ALEXANDRA
MAYANCELA

NICOLAS GUAMAN
TRANCITO QUIZPILEMA
MANUEL AGUAIZA
JESUS SOLANO
TRANCITO GUAMAN
ENRIQUE FALCON
GABRIEL GUAMAN PAHUAI
VERONICA PICHISACA
ISAURA PUNIN

EDGAR QUINDE
DOLORES SOLANO
JUANA MAYANCELA
ZOILA AGUAIZA
EDUARDO CAMAS
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