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De este mode, dames los primeres pasos a contribuir al
conocimiento, debate, implementacion y ejercicio pleno de
los derechos de los pueblos indigenas, pues si un puebic no
lucha, no defiende y no practica su identidad seria un pueblo

sin historia, sin proceso, seria un pueblc muerto.

ery



seminarios, conferencias, discusiones y debates, porque solo
de ésta forma los habitantes aportaremos en el
entendimiento intercuitural, respeto y fortalecimiento de los
derechos indigenas

En el pais es necesaric que los pueblos, nacionalidades
indigenas y ta sociedad nacional se instaien en un didlogo
intercuitural, wvale decir entre autoridades judiciales,
autoridades  indigenas, profesionales del derecho,
estudiantes, medios de comunicacion, antropdlogos,
socidlogos, etc.,, como un espacioc donde las distintas
posiciones se concierten y extingan la imposicién de una
cultura sobre {a otra, por supuesto este didlogoe debe
basarse en la igualdad de condicicnes, reconoccimiento y
respeto de los derecho, sdélo de ésta forma estariamos
aportando al desarrollo de la interculturalidad.

Porgue solo asi podriamos establecer una verdadera
concientizacién social, con respeto a los derechos de los
pueblos indigenas, que aunque ho pertenecen a nuestra
cultura, no hablan nuestro idioma, no tienen nuestras
costumbres, tienen un fin Ultimo igual al de todes nosotros,
vivir en un verdaderc estado de derecho.
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estdan plenamente reconocidos en la Constitucion

Ecuatoriana.

iNecesitamos una ley secundaria? SL Pero con el
argumento de que todavia no se ha promuigado dicha ley,
no se puede admitir que se sigan aplicando el derecho oficial

a los pueblos indigenas.

Ni es posible que el Convenio 169 de la OIT, que a pesar de
estar ratificade por el Ecuador y que es ley para ¢! Estado,
sea inobservada por las autoridades judiciales

Considero que las universidades del pais, especiaimente las
facultades de jurisprudencia deben actualizarse y adoptar
dentro de sus curriculos educativos los sistemas juridicos
indigenas, de esta manera se podra discutir las nuevas
concepciones frente al pluralismo juridico en el ambito

nacicnal e internacional

Crec también que por e desconocimiento, desinformacién y
me atreverla a decir que por el desinterés de los
magistrades, jueces, funcionarios judiciales, abogados, ¥
ciudadania en general, sobre los sistemas juridicos
indfgenas, urge emprender una campafia de difusion y
socializacién del tema a través de las distintas instancias

pablicas y privadas, foros académicos ¥ politicos,

331



Asi, una ley servird para limitar la jurisdiccién y competencia
de las autcridades judiciales o de las autoridades indigenas
en un caso determinado, para de esta forma prevenir y
sancionar los casos de violacién a los derechos individuales,
Esta ley debe partir del respeto a las particularidades de
cada pueblo o nacionalidad, y no de la imposicion de

conductas universales.

Si las autoridades juridicas no respetan ios derechos de los
pueblos indigenas estarfan contrariando el pluralismo
juridico reconocido en las dos Gltimas constituciones politicas
dei Estado, asi como también se estariz vulnerando la
existencia, permanencia y estructura juridica de fos pueblos
indigenas

Las organijzaciones, autoridades, las colectividades indigenas
y todos nosotros no podemos seguir tolerando vy
permitiendo gue los derechos colectivos y particularmente
este dereche de administrar justicia sea quebrantado vy
cbstaculizade con el argumento de que en el Ecuador hay un
solo ordenamiento juridico, una sola funcién judicial y por
consiguiente una sola auteridad judicial, dotada de potestad
para sclucionar los conflictos. Hemos demostrado la
existencia de dos ambitos de aplicacion de justicia y los dos

330
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estos rasgos podrian vy deberian ser asimilados por nuestro

sistema.

Esto es intercuituralidad: la inclusién del otro vy la tolerancia

de lo gue no nos es familiar o no podemos asimilar.

‘Sin embargo, ante los ojos de la sociedad la justicia indigena
es un mundo desconocido, las raices de las que emana son
:ignoradas, muchas veces sus practicas han sido
tergiversadas y el significado de sus sanciones repudiado.
Estos y ofros, son temas importantes que deben ser
debatidos ampliamente con el fin de que la intercuituralidad
seg una palabra que cobre signiﬂcédo en nhuestro
vocabulario. Mas adn, la interculturalidad debe ser un
principic de accién en las vidas de mestizos e indigenas,

debe involucrar un concepto aprehendido vy practicado.

El problema no es que la Constitucion reconozca et derecho
de los puebles indigenas & administrar justicia. El problema
es gue nhecesitamos una ley secundaria que haga
compatibles y condicione en un marco de mutuo respeto las
funciones de administracion de justicia por parte de los
drganos judiciales con las funciones de justicia que ejercen

los puebtlos indigenas.



pais y en muchos otros sigue relegada, discriminada,
despreciada, vive en la pobreza, es victima de Ia
desnutricién, es sujetc de los peores abusos imaginables,

vive en gran ignorancia, con terribles servicios.

Los pueblos indigenas son colectividades que han lograde
mantener costumbres propias que los diferencian dei resto
de poblaciones. Ef Estado debe reconocer estas diferencias e
incorporarias a las politicas estatales las cuales deben
orientarse a mantener la identidad cuitural de estos pueblos,
sin absorberlos y hacerlos parte de la etnia dominante en el
pais. Deben ser politicas que promocionen y reafirmen sus
particularidades y las ventajas que el resto de la sociedad
puede obltener de ellas. Esto significa reconccer que estos
pueblos tienen cierta autonomia y que dentro de ella pueden
ejercer una serie de dereches mas © menos
independientemente.

Esta autonomia se evidencia en sistemas consclidados como
el de justicia indigena que opera actualmente, que es una
realidad que necesita ser compatibilizada con el sistema
mestizo. Es un sistema de equidad en el que predominan
rasgos de conciliacion, de mediacién, tiene caracteristicas

educativas v de purificacidn para les acusados. Muchos de
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pueblos indigenas, control y autogobierno, pero por
supuesto contindan siendo temas pelémicos que tardaran en
madurar, estos son, entre otros Proyecto de Declaracién de
los Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU que no se
ha concretado desde 1994 vy Proyecto de Declaracidon
Interamericana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas,

con vigencia regional.

Ademas, todos ios instrumentos internacionaies vigentes y
las Constituciones Politicas modernas tipifican como delitos
graves practicas de genocidio, etnocidio v ap'artheid en
contra de las pueblos indigenas.

Los derechos ceolectivos, mencionados, se han convertido en
verdaderos principics. La Asamblea Constituyente de 1998
en nuestro pais los incorpord a la Constitucidn vigente,
principalmente en [os articulos 83 y 84. Sin embargo, su
incorporacién no significa su aplicacién en las politicas
gubernamentales y lo que es aiin peor su aceptaciéon en la

sociedad civil.
Interculturalidad, inciusién y toferancia

Los pueblos indigenas habitan en toda Ibercamérica, su
poblacidn se calcula en unos 4¢ millones, pertenecientes a

400 grupos étnicos diferenciados. Esta poblacién en nuestro
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como derechos colectivos. Se han elaborado una serie de
instrumentos de vigencia internacional que declaran estos
derechos v los regulan. Probablemente el instrumento
internacional de mayor importancia en este campo es el
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en paises independientes de 1989,

Este instrumento nc es el primero en su especie, perg es
totalmente innovador pues en él se reconoce la diversidad
cultural de Ilos pueblos indigenas vy no la absorcidn
paternalista de documentos antericres. Los derechos mas
importantes que reconoce el Convenio 169 son el derecho a
la no discriminacidén en el goce de derechos individuales
como el emplec, la salud, la seguridad social, la educacién e
informacion, se reconoce igualmente el derecho al
desarrcllo, a {a propiedad comunitaria, al manejo auténomo
de recursos naturales, a la obtencion de su consentimiento
informado previo en el desarrollc de politicas ambientales, a
la propiedad intelectual sobre sus conocimientes ancestrales,
Y. por supuesto, el gjercicio de la autoridad y la practica de

su derecho consuetudinario.

Existe un sinndmero de documentos internacionales en
elaboracién, que dan pasos todavia mas amplios con
respecto a doctrinas como la autodeterminacion de los
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guebrantamiento de la unidad jurisdiccional, un atentado a
las garantias del debido procesc y una viclacidn & los
derechos humanos. Es un precepto constitucional
incoherente y deberfa ser revisado por la omnipotente Corte
Constitucional. No podemos permitir que con fines politicos
se sacrifique la integridad de ia Funcién udicial.

Conclusién 2

Los pueblos indigenas han logradc mantener costumbres
propias que los diferencian del resto de poblaciones. El
Estado debe reconocer estas diferencias e incorporarlas a tas
politicas estatales, sin absorberlos y hacerlos parte de la
etnia dominante en el pais. Su autonomia se evidencia en
sistemas consolidados como el de justicia indigena que
opera actualmente, una realidad que necesita ser

compatibilizada con el sistema mestizo.
Reconocimiento de los derechos colectivos

La comunidad internacional, después de la creacion de la
Organizacién de Naciones Unidas, inicid la discusion de la
existencia de derechos que son ejercidos por colectividades

y ho por individuos, esta categoria de derechos se conoce



defensa, son las propias partes quienes presentan sus
alegatos, sin la necesaria presencia de un patrocinador legal,
violando el derecho a la defensa; la penalizacién del delito
no se hace de acuerdo a un examen de proporcionalidad,
sino es segun el criterio del juez; en general, los preceptos
que regulan el procedimiente indigena no han sido
claramente demarcados, y si se ajustan a sus costumbres
ancestrales, nos encontrariamos con  un  excesivo
quebrantamiento de los dereches humanos.

El precepto de derecho internacional mas violade por ia
justicia indigena serfa el articulc 5 de la Declaracidn
Universal de los Derechos Humanos, que establece: “nadie
serd sometido a tortura ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes,” El articulo 4 del mismo
instrurmnento internacional es violado por la justicia indigena
en cuanto aplica la pena de trabajos comunitarios, pues hace
casc omiso 8 que “nadie estara sometido a esclavitud ni a
servidumbre; la esclavitud v la trata de esclavos estan
prohibidas en todas sus formas.”

Ef reconocimiente de la justicia indigena no es un tema de

vanguardia legal ni de igualdad social, significa el
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1. Introduccién

La administracion de territorios requiere de la participacién €
interaccion de todos los actores que los conforman, pues un
Plan de Desarrolto debe reflejar los intereses de los sectores
gue forman parte de la sociedad local. Tomando en cuenta
los parametros de pluriculturalidad y multietnicidad, cada
una de las culturas, etnias y grupos sociales son un recurso
clave en !a evolucidn de cada pais, tantc para la
planificacién a largo plazo comoc para la autogestion,
evaluacidn y contre! de los precesos histéricos, politicos,
sociales, legales: garantizando la gobernabilidad vy
suponiendo un ejercicio civil y politico de corresponsabilidad
entre quienes tienen el poder politico y la sociedad civil en

general.

Y es asl gque en el FEcuador jos indigenas, en su
piuriculturalidad fueron influenciados desde hace cientos de
afios por los espafioles gracias al proceso de la colonizacién;
después sometidos a reglas y costumbres externas & las de
ellos que hicieron aferrarse mas a sus tradiciones y practicas
socio-politicas, mezclada con el tinte espafiol inducide. El
tiempo pasé y {as generaciones indigenas empezaron a

tomar fuerza en las decisiones internas de pais, se supieron



concentrar en fa lucha de sus derechos vy asi, c¢rear un
movimiento politico el cual les daria un fuerte respaldo, para
las actividades que después representarian.

También lograron que sean reconocidos en ia Constitucién
Politica y asi, obtener un espacio en el ordenamiento juridico
que rige al pais; todo se incluyd en !, pero quedd un tema
en el aire muy importante v a Ia vez complejo, la forma de
administrar su justicia como tal.

Decimos gue las autoridades sont electas de forma
democratica y por ello, la democracia es posible (inicamente
donde existen ciudadanos, es decir, individuos con iguales
deberes y derechos; y de manera consecuente, el
reconocimiento y ejercicio de la ciudadania sdic es posible
donde las decisiones de caracter publico se (as toma segln

las reglas de ia democracia.

Los notorios cambios legales, que ciertamente, representan
de manera influyente a ia totalidad de un pais en particular
(refiriéndose especificamente a las Constituciones Politicas
de cada Estade} nc deben ser asumidos como
modificaciones literates de libros nacionales o normativas
que regulen la institucionalidad publica; sine como la

vision cientifica es contradictoria a cualguier clase de
interpretacién juridica que se pueda aplicar a los cuerpos
normativos ecuatorianos, pues al ser la justicia indigena un
sistema legal de penas corporales, su reconocimiento formal
en una Constitucion, que consagra los derechos humanos
reconocides en los  instrumentos internacionales, es

incoherente.

En el art. 171 de !a Constitucidon Politica ecuatoriana
claramente se identifica la incoherencia normativa entre {as
dos ideas mencionadas, pues mientras que en una parte se
reconoce a unpa justicia indigena opresiva, por otra parte se
prohibe su aplicacion en cuante viole los derechos humanos.
Si consideramos que la justicia indigena es un sistema
opresivo por excelencia, resulta absurdo reconogerlo para
iuego prohibir su aplicacion abusiva.

Es también necesaric destacar que la justicia indigena atenta
contra las garantias del debido proceso, pues se desconoce
cudl es el verdadero alcance de la jurisdiccion vy
competencia, ¢ cuédles serdn las autoridades indigenas
facultadas para administrar justicia; no existe suficiente
tiempo bara gue el demandado pueda preparar su defensa;
al momento de calificar ias pruebas el juez indigena carece

del criteric de peritos para analizarlas; en cuanto 3 la
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Conclusiones finales

Conclusién 1

Luego de hacer un analisis profundo al presente texto
referente a la justicia indigena, debemos concluir de dos
formas, por una parte, rechazar esta reforma constitucional
por violar varios preceptos juridicos y por otra parte
aceptarla con sujecidn a la pluriculturidad v la rigueza

cultural que tienen las comunidades indigenas.*

Oposicion  a la inclusion de una justicia indigena
independiente vy auténoma en el sistema juridico
ecuateriano.

Si bien la justicia indigena significa un reconccimiento formal
de las tradiciones legales indigenas y el cumplimi'ento de un
precepto constitucional, la aplicacién de la justicia indigena
importa una vielacion grosera a las garantias procesales y a
tos derechos humanos.

Algunos antropélogos argumentan que ias comunidades
indigenas gozan del derecho de autodisposicion, pues son un
grupo con una visién propia del mundg, v por ende, estin

facultados para crear sus propias normas y aplicarlas. Esta
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congruencia e inclusidn profunda de los Derechoé Humanos
que, a nivel de |a administracion publica, podrian ser
vulnerados por la deficiencia politica concurrente, creando
de esta manera Politicas Globales de Estado que sean
eficientes, coherentes y encaminadas al arte y al fin ditimo

del Derecho: “La Sociedad y La Justicia”,

1.1. Reseiia histérica de la evoluclon indigena en el

Ecuador

Et derecho indigena no es un derecho escrito, se basa en la
costumbre, es decir, en el derecho consuetudinario, de
acuerdo al Codigo Civil la costumbre constituye derecho solo
en los casos cuando la ley se remite a ella. Los indigenas se
basan en tres principios: ama killa: No ser ocioso, ama Hulla:
N¢ mentir y ama shuwa: No robar. Con la Asambiea
Nacional Constituyente del afic 1998 ingresaron a la
constitucién algunos de los derechos de los indigenas, solo
se remite a o estipulado en la Constitucién. En la Junta
Parroquial de los indigenas, los presidentes de la comunidad
y dirigentes de organizaciones son y seguirdn siendo una
autoridad. El Presidente que dirige la comunidad debe ser ia
perscna de mas edad, intachable, incuestionable,

incorruptible para asi poder solucionar de manera justa los



conflictos de la misma, debe ser un buen ciudadano que
ayude vy dé consejos. Los indigenas eran personas libres
antes del inicio de la conquista espaficla, hubieran podido
llegar a constituirse en una civilizacidn como los chinos,
vikinges, etc. El 12 de Octubre de 1492 con ia llegada de los
espafivles se atropellaron, se violaron, se vulnerarcn y se
pisotearon todos los derechos de los indigenas, también
conocidos como  pueblos aborigenes y  autdctonos dsl
Ecuador. Puede decirse que la violacidon de los derechos
indigenas comenzd desde la época de Atahualpa, ya que
siendg el monarca abscluto del imperio del Tahuantinsuyo
murid  juzgade por leyes espafiolas, ignoréndose sus
derechos como habitante indigena. El Sr. Carlos Caranqui
Morocho, Asistente de la Fiscalia Indigena de Guayaqguil,
manifiesta que “ia riqueza de los puebios indigenas no eran
el oro, ni otros metales preciosos como pensaron los
espafioles, la verdadera riqueza de los pueblos indigenas
estaba radicada en las dencellas, quienes eran (as hijas de la
clase alta de mayor jerarquia aborigen, consideradas come
las hijas del sol. La mujer para nosotros tos indigenas era
considerada pura y divina”. Antes de la llegada de los
espafioles el territorio ecuatoriano estaba conformado por
distintos pueblos y nacionalidades indigenas originarias, que
naciercn y se desarrollaron, cada uno en sus propios

bogan para que a los indigenas se los traten de una manera
natural y normal, ya que ellos son personas y no objetos de

mofas ni situaciones burlescas, como la discriminacion.

Hay que aprender de la cohesion social existente en
Latinoamérica por parte de ciertos paises, como por ejemplo
Chile, pais sefiatade anteriormente; ya que si existe union de
comunidades v distintos tipos de culturas, mejor seria el

desarrollo de tal pais.



Otro reto es el heche de que gracias a Ia inmigracién, que en
un tiempo en el Ecuador, surgié de manera apresurada,
muchos indigenas salieron del pais para asi tener mejores
ingresos ecendmices, pero muchos de ellos se han levado a
sus hifos para que {aboren en cualquier tipo de actividad, v
es0 llega a un punto de ser “tréfico de menores” ya gue
sefialan que son sus parientes los que estdn con ellos pero
eso es una situacion sancionada hasta internacionaimente.
Porque si lo vemos desde el punto de vista de gue uvtilizaban
& sus propios hijos en actividades no licitas como,
prostitucién, venta de drogas, tréafico de droga u drganos o
hasta para robar, tode esto, es penalizado y eso acarrea
problemas tanto sicolégicos, sociales, juridicos, etc. Y son
éstas organizaciones las cuales tratan de luchar contra esos
problemas socic culturales que afectan al desarrolic normal
y moral de la sociedad.

Veamos otro reto, el hecho de que se estdn creando grupos
alternativos de violencia, como las pandillas dentro de sus
respectivas comunidades. Y sobre todo, terminar de raiz el
racismo y la discriminacién hacia los indigenas, ya que ellos
son también perscnas y no cosas extrafias.

Entonces, terminamos seflalando gque las diversas

organizaciones Internacionales citadas en este capitulo,
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territorios, tenfan sus propias formas de organizacién social,
vida, actividad econémica, pensamiento politico, normas de
conducta, de convivencia social, costumbres y culturas.
Muchas de estas formas sociales han sobrevivido hasta
nuestros dias con sus propias particularidades. Con la
creacién de la “CONAIE (Confederacién de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador) en noviembre de 1986, surge el
concepto de nacionalidades y pueblos como una forma de
sustituir términos como “salvajes, tribus, nativos,
aborigenes, minorias, etc.”. Es importante sefialar que con la
invasién espaficla, mas tarde en la constitucién de la
reptblica independiente y en la construccién del estado
nacional, se ha intentado homogenizar a todos estos
pueblos y nacionalidades bajo una sola cultura de blancos y
mestizos, adoptando un solo idioma asi como un
ordenamiento juridico tinico, positivo, de caréacter obligatorio
y coercitivo, sin considerar que las sociedades existertes
aqui eran y son diversas, heterogéneas en culturas,
costumbres y visiones. Sin embargo, todo este proceso de
unificacién de las culturas no fogro destruir las culturas
propias de cada uno de ios pueblos; de la misma manera, la
resistencia y lucha de los pueblos indigenas han mantenido
hasta la actualidad han hecho que sigan viviendo de acuerdo

a sus propias formas de vida, usos y costumbres, y ademas



sean reconocidos y garantizados sus derechoes por el
ordenamiento juridico ecuatorianc. Los pueblos indigenas, a
través de una de sus organizaciones mas representativas
como es la CONAIE, han emprendido una lucha incesante
tendiente a lograr el reconocimiento legal de su calidad de
pueblos y nacionalidades. El producto de esta lucha se ve
reflejade en la incorporacién de varios articulos dentro de las
Constituciones de los afios 1998 y 2008 del Ecuador. Por
otra parte, fa ratificacién del Ecuador al Convenio 169 de Ia
Organizacién Internacional del Trabajo, en abril de 1998,
constituyo otro importante logro para los pueblos indigenas,
porque al igual que en la Constitucidén, este conjunto de
leyes reconoce importantes derechos y obligaciones a favor
de los puebles indigenas. Con todc esto, los puebios vy
nacionalidades indigenas han reclamado ¢omo un derecho
colective, el derecho a decidir sobre su propio destino, a
resolver sus conflictos internos aplicando sus propios
sistemas juridicos y sus formas organizativas propias. En la
actualidad, con estos reconocimientos juridicos las
colectividades indigenas se han constituide en sujetos
juridicos de dereches y nuevos actores sociaies. El Ecuador
ha impueste un sistema juridico de dnico, rigide e inflexible
sin reconocer el derecho consuetudinario indigena. Los

pueblos vy nacionalidades indigenas han sido victimas de la

Ulcuango. Es decir, llevaron el proyecto a otro sendero que
no correspondia legatmente, y cuyo informe de la Comision
Especializada Permanente de lo Civil y Penal presentd un sin

nimero de observaciones negativas.

Siguiendo con la linea de la explicacion de proyectos ~leyes
indigenas, a continuacion realizaré unos breves cometarios
acerca de los diversos retos que tiene la Direccidn Nacionai
de Defensa de los Derechos de los Pueblos Indigenas
{DINAPIN) a vencer. Sabemos que el Ecuador firmd un
convenic No 169 de la OIT (QOrganizacidn Internacional del
Trabajo) sohre los pueblos indigenas y el cual empezd a
regir en el afic de 1999, pero el problema es que desde hace
tiempo no se esta cumpliendo 3 cabafidad por parte del
Estado ecuatoriane. Otro asunto es fa simpie existencia de
pueblos indigenas ocultos o que son aislados por-si mismos,
pertenecientes a los Huaoranis, como se encuentran
alejados de la sociedad en general, se encuentran
vulnerables a cuaiquier tipe de peligro y supervivencia;
afiadiendo el asunto gque ellos no tienen delimitado su

territorio.
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tratados por decenas de afios, y que por osadias de ciertas

personas, se han venido abajo provectos que beneficien a
muchas personas. '

Volvemos a lo mismo, existe o existid un proyecto de ey
que se llama o Hamaba Ley de Compatibilizacién y de
Distribucidon de Competencias en la Administracion de
Justicia, la cual fue auspiciada por el Banco Central del
Ecuador y por la Corte Suprema de Justicia, en el afio de
1989; el fundamento de este proyecto se basa en Ila
aplicacion de! articule 191, inciso 4to de la Constitucidn
antigua, la cual indica que la Funcidn Jugdicial deberd hacer

“compatible” la justicia indigena con la justicia ordinaria.

El proyecto fue presentado oficiaimente al Congreso Nacional
el 27 de noviembre del 2002, e} 27 def mismo mes y afio, el
Presidente del Congreso realiza un acto insdlito, al enviarlo a
consideracidn de [a Comisidn Especializada Permanente de lo
Civil ¥ Penal, que seglin la Ley Qrganica de la Funcidn
Legisiativa, es la comisién que conoce tedos los proyectos de
ley que tenga referencia a proyectos, de cardcter civil v de
carécter penal. Sin embargo, esta instancia no era la
indicada para conocer este proyecto de ley sino la Comisién
de Asuntos Indigenas y Otras Etnias, en ese entonces quien
era presidente de esta comisidn era el indigena Sr. Ricardo
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jey penal impuesta, como por ejemplo, en ia legistacién
nacional no existen mecanismos gue permiten asegurar que
una causa instruida a un indigena, sea juzgada en su propia
lengua para evilar un sinnamero de abusos e injusticias por
parte de ias autoridades judiciales. En los gltimos afios esta
situacién ha dado un cambio radical debido a la introduccion
de importantes reformas constitucionales que reconocen
clertos derechos indigenas tales como la lengua, Ila
educacion bilingle, la administracién de justicia; logros que
responden a las reivindicaciones emprendidas por los
pueblos indigenas mediante sus organizaciones, que de
manera incesante han luchado por el reconocimiento de sus
derechos a través de fos afios. Este logro se puede ver
plasmado en el articuto 171 de la Constitucion Politica de la
Replblica del Ecuador, que manifiesta lo siguiente "Las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en
sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de
su ambito territorial, con garantia de participacion y decision
de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas vy
procedimientos propios para la solucidn de sus conflictos
internos, y que no sean contrarios a la Constitucion vy a los
derechos humanos reconocidos en instrumentos

intarnacionales.



El Estade garantizard que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
piblicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecerd los mecanismos de
coordinacién y cooperacién entre la jurisdiccidn indigena vy la

jurisdiccion ordinaria.

Se podria decir, segin lo estipulado en este articulo que la
Constitucién del Ecuador estd reconociendo y delegando a
ias autoridades indigenas la potestad de autoridad vy funcidn
piublica, la de administrar justicia como una alternativa.
Ademas, obliga a los funcionarios judiciales a compatibilizar
la administracién de justicia indigena con ef sistema judicial
nacional. En uno de los drganos de difusidn de Ila
Confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
encontramos que el derecho indigena es “un derecho vivo,
dindmico, no escrito, el cual a través de sus conjuntos de
normas regula los mdas diversos aspectos y conductas dei
convivir comunitaric. E! derecho indigena, que tiene su
propic sistema de legislacion, su administracién de justicia,
sus sistemas carcelarios, por lo mismo tiene también su
fundamento, su base, en la costumbre, es decir en el
derecho consuetudinario”, En el provecte politicc de la
CONAIE también encontramos una definicion gque reza:

Con respecto al Ecuador, el 14 de noviembre del 2001 se
presentd oficialmente ante el Congreso Nacional, como
proyecto la Ley de Ejercicio de los Derechos Colectivos de
los Pueblos indigenas y fue comunicado al estudio de la
Comisién de Asuntos Indigenas y Otras Etnias, la cual realizd
el respectivo informe. Una vez elaborado el informe de la
Comisian fue discutido en dos debates peor el pleno del
Congreso, durante los cuales se realizaron las correcciones
por los diversos partidos de lineas politicas y estas
correcciones fueron llevadas & Presidente del Congreso.

luego de un procedimiento de negociacidn politica con los
congresistas, el 18 de diciembre del 2002, el Congreso
Nacional, aprueba en segundo y Gitimo debate la ley vy ia
remite al Presidente de la Repdblica para gue el fome fa
decision. El ex presidente Dr. Gustavo Noboa Bejarano
remite al Vicepresidente del Congreso Nacional, encargado
de la presidencia, un oficio comunicidndole el veto total de la
Ley de Elercicio de los Derechos Colectives de los Pueblos
Indigenas. las razones por el cual el ex presidente de ia
replblica haya tomado esa decision, son varias. £l punto
aqui es, que se ha querido luchar por un reconocimiento
hacia esos pueblios indigenas que han sido explotados y mal



tradicional; ¢} que posean o hayan poseido tierras indigenas

en comun y d) que vengan de un mismo pobiado primitivo.

Luego, que las comunidades y su constitucion seran
acordadas en asamblea que se celebrard con la presencia de
un notario oficial del Registro Civil o Secretarioc Municipal;
esto lo vemos en el art. 19,

En el art. 11 podemos revisar que ahi, protegen las tierras
de los indigenas, y asi les dan mas proteccion tanto juridica
y hasta econdmica, porque ya siendo tierras de ellos, los
mismos podran realizar sus actividades econdmicas. Algo
muy importante es lo que se encuentra en el art. 13 que, las
tierras “...no podran ser enajenadas, embargadas, gravadas,
m adquiridas por prescripcién, salvoc entre comunidades o
personas indigenas de una misma etnia”.

El derecho chileno no deja de regir ias aguas que los
indigenas utilizan, asi como en la educacién, que se debe
promocionar el idioma indigena asi como en su historia y
culturas en ja ensefianza superior.

Los arts, 36 y 37 explican a as Asociaciones indigenas como
agrupaciones de veinticinco indigenas, pero no podrén
atribuirse la representacion de las Comunidades Indigenas,
pero si seran personas juridicas.

3ig

“derecho indigena es el conjunto de normas y leyes de los
pueblos y nacionalidades indigenas para defender vy
administrar nuestras tierras v territorios para mantener {3
paz y el orden en nuestras comunidades y puebios”. Para
Rodolfo Stavenhagen, socidlogo mexicano, el derecho
indigena es “un conjuntc de normas legales de fipo
tradicional, no escritas, ni codificadas, distinto de un derecho
vigente en un pais determinado”. Lo establecido por ia
CONAIE y por Stavenhagen, ratifica la existencia de una
concepcién diferente del mundo, una cultura distinta y una
manera de regular normativamente su existencia a través
del derecho indigena o consuetudinario. Raul Ilaquiche
afirma en su libro “Pluralismo Juridico y Administracién de
lusticia Indigena en el Ecuador. Estudio de Caso” que para
Vicente Cabedo el derecho indigena estd ligado a tres

términos caracteristicos:

Derecho: entendido come un conjunto de normas y reglas
juridicas que regulan la convivencia social de una

colectividad indigena.

Consuetudinario: significa que basicamente nos encontramos
frente a una normativa juridica o costumbre juridica no

escrita.



Indigena: colectividades distintas del reste de la sociedad de
blancos y mestizos, gue son originarios de un territorio
determinado y que mantienen sus propias instituciones
econdmicas, sociales, juridicas, culturales y organizativas.

Gaitan Villavicencio, socidlogo ecuatoriano, afirma que “en
las sociedades indigenas hay un derecho consuetudinario
ancestral, de transmisién oral, que responde mas a un
cbdigo moral de justicia v estd basado en las costumbres y
la tradicién.....”

Los sistemas juridicos indigenas tienen basicamente dos
rasgos especificos:

Se encuentra inmerso en el cuerpo social v relacichado con
todos los aspectos de la cultura, por ejemplo las fiestas, las
normas de caracter civil, el matrimonio, las celebraciones
festivas de los pueblos. En las comunidades indigenas, para
determinar las relaciones con la familia, con la naturaleza,
con la misma comunidad, no hay reglas de juego escritas;
pero, guienes son parte de ia comunidad conocen ¥y se rigen
a8 sus propios usos y costumbres.

Y, la tradicién comunitaria se expresa en los usos vy
costumbres que se generan en la gran “familia ampliada”

que es el ayilu {se refiere al conjunto familiar conformado

10

podran recurrir ante ‘el Juez de Letras respectivo quien
resolverd sin forma de juicio, previc informe de la
Corporacién”. Esto nos da a entender que estan bien
estructurados respecto a la certificacién de indigenas. Cosa
que en nuestro pais no se ve desde ese bien su estructura
juridica y legal. Luego, en el art. 5 vemos que se refiere a
que si alglin sujeto se hace pasar en calidad de indigena y
asi, cobtiene aigin beneficio econdmico, serd sancionado

penaimente.

El art. 7 indica lo mismo que sefiala nuestra Carta Magna,
respecto a que se reconoce el derecho del desarrollo de sus
propias manifestaciones culturales, siempre y cuando no se
oponga obviamente al orden publico. Es mas, es deber del

Estado chileno el promover fas culturas indigenas.

En su art. 9 aclara gue para esa Ley, se creera que la
Comunidad Indigena es la agrupacion personas que se
someten a uha misma etnia indigena y que se encuentren en
una o mas de estas circunstancias: a) que procedan de una

misma generacién familiar; b) que admitan una jefatura

31 ¢on administradares de justicia que ocupan el lugar mds bajo en [a estructura

jerdrquica dei poder judicial chiteno, v su territorio jurisdiccional es una gomuna o

agrupacion de comunas.
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Chile como: la “Mapuche, 2"Aimard, Rapa Nui o
®pascuences, la de las comunidades Atacamefias Quechuas
y Collas del norte del pais las comunidades Kawashkar o

Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales austraies.

También sefiala que es deber de la sociedad tante como el
det Estade, apovyade por las instituciones publicas, el
promaver el desarroile indigena, en toda indole. Asi como
en la Coenstitucién del Ecuador, establece quienes son
nacionalizados chilenos, y entre ellos estan aquellos gue
tengan al menos un apellido indigena y que habiten en
territorio aborigen; pero los gque no tengan ese tipo de
apeilido, igual seran considerados indigenas para ios efectos
de esta ley, y si se comprueba que esta persona tiene
procedencia indigena por generaciones.

En su art. 3, declara que:” ia calidad de indigena podrd
acreditarse mediante un certificadec que otorgara la
Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena. Si ésta deniega
el certificado, el interesado, sus herederos o cesionarios

2z . N
Pueblo indigena de la zona centro-sur de Chile y del sudoeste de Argentina. Se ios
conoce también cOmo Araucanes.

** 5 ubican al norte de Chite.

EL .
Pertenecientes a la isla de Pascua.
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por los padres, abuelos, nietos, sobrines, compadres,
padtinos de matrimonio y bautizo, suegros, cufiados,
consuegros, etc.) Ej.: cuando un miembro de la familia es
casado con un miembro de otra comunidad, y este tiene un
problema, acuden en defensa todos los miembros de la
famiiia de |a pareja de manera conjunta, quienes en caso de
inobservancia de las normas sociales intervienen como
agentes armonizadores del conflicto. Otro de los aspectos
relevantes del derecho indigena es gque este se acopla a la
realidad del momento: es decir, camina con el correr del
tiempo. No es un cddigo poseedor de nhormas estables como
el derecho escrito. Los pueblos y nacionalidades iﬁdigenas se
han guiadc mas por las costumbres vy tradiciones con

obligatoriedad juridica que por leyes impuestas.

En una entrevista realizada el Abogade Marco Arias,
Secretario de la Fiscalia Indigena de Guayaquil, sostuvo gue
"se ha creado la Direccion Intercultural con el propésito de
educar a jdvenes indigenas, mestizos y afro ecuatorianos
con el fin de cambiar y mostrar un sistema nueve de

educacion”.

Para la Dra. Lourdes Tiban, Secretaria Ejecutiva Nacional del

Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Puebios del
Ecuador (CODENPE).
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“El Ecuader como un Estado Pluricultural y Multiétnico, cuyo
reconocimiento se encuentra estabiecido en la Constitucion
Politica del Estado, vive un proceso muy importante en
cuanto al ejercicio de los derechos de ios puebios indigenas.
En el ambito juridico vy particularmente con el
establecimiento del pluralismo juridico, desde 1998 se inicia
una nueva etapa de relacién de los pueblos indigenas con el
Estadc. El mismo que es en parte bastante conflictivo, en
tanto los distintos actores de la sociedad y los propios
beneficiarios no han establecido herramientas y mecanismos
para ia materializacién y aplicacion de las normas legales
reconocidos a nivel constitucional ast come en instrumentos
internacionales.

Han transcurridc mas de una década del reconocimiento de
tos derechos de los pueblos indigenas, y en la practica
juridica no se ha visto cambio alguno, pues, tanto los jueces
como los abogados siguen desconociendo los alcances
juridicos a favor de los pueblos indigenas”. Lourdes Tiban en
su articulo “A propésito de las fiscaiias indigenas, E! derecho
indigena y su relacién con ia justicia ordinaria” especifica
que desde naviembre del 2007, el Ministeric Pdblico en
coordinacion con ef CODENPE, asume la responsabilidad de
impiementar dentro de su propia estructura, la Unidad de
Justicia Indigena, con la creacidn e implementacién de

ambiental. El art. 257, concreta que dentro de la
organizacién politico administrativa del Estado, podran
conformarse circunscripciones territoriales indigenas. Y por
Oltimo, en la sexta disposicion transitoria, gque dice:” Los
consejos nacionales de niftlez y adoiescencia, discapacidades,
mujeres, pueblos ¥ nacionalidades indigenas, afro
ecuatoriangs y montubigs, se constituirdn en consejos
nacionales para la iguaidad, para lo que adecuaran su

estructura y funciones a la Caonstitucion®.

Continuando con la compatracion respecto & Chile, tenemos a
una Ley llamada YL ey Indigena 19.253 con 83 articulos, v
es esta, la que establece el reconocimiento de los indigenas
como “descendientes de las agrupaciones, humanas que
existen en e territorio nacional desde tiempos
precolombines, que conservan manifestaciones étnicas ¥y
culturales propias siendo para ellos la tierra el fundamento
principal de su existencia y cultura”. Aqui podemos
relacionar con la Constitucion ecuatoriana gue no concepida
a un indigena como definicién, mas sdlo les da derechos,

etc. Esta Ley, indica las principales etnias indigenas de

¥ pictada el 5 de octubre de 1993.



decir, lo castigaron por haber robado una vaca, y después
reincide, enteonces ya no lo pueden castigario otra vez por lo

mismo.

Tan fuerte es la presencia de los indigenas en la toma de
decisiones politicas, que fa norma fundamental ha propuesto
un capitulo de justicia indigena; en el art. 171 habla
solamente de que las autoridades indigenas ejerceran poder
en su jurisdiccidn, tomando en consideracién que no vaya en
contra de lo dispueste por la Constitucién y a los derechos
humangs reconocidos en tratados internacionales; y a su vez
serdn respetadas por ias autoridades piblicas, quienes
basados por la ley, veran fa intervencién de la justicia
indigena con la ordinaria.

Y aqui vamos subiendo de nivel, en el art. 189 encontramos
a los jueces de paz, guienes resclveran los conflictos de
manera justa y equitativa, se regirdn de manera conciliatoria
y dialogandc ambas partes antes de temar cualquier
veredicto.

En el art. 242, vemos que también los territorios de
indigenas son considerados como regimenes especiales
tanto como el de la provincia de Galapagos, distritos

metropolitanos autdnomos por asuntos de conservacidn
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Agentes Fiscales Indigenas, Secretarios y arnanuenses,
hasta la fecha en 11 provincias del pais. Estas Fiscalias
indigenas tienen como objetivo primordial, dentro de la
justicia ordinaria y cuando un indigena esta procesado por
esta justicia, velar por el respeto y la vigencia de los
derechos de los pueblos indigenas; principalmente en su
proceso inicial de investigacion e indagacién de alguna
infraccién.  Los fiscales indigenas garantizaran en los
tramites respectivos la vigencia y el fortalecimiento de la
lengua materna, los simbolos indigenas, los sistemas
juridicos del pueble o comunidad a donde pertenece,
plantearan sanciones distintas como dispone el Convenioc
169 de la QIT; se analizaran las infracciones o el delito
desde la cosmovisidén indigena, e inclusc, en algunos casos
cocperaran con la autoridad de los pueblos indigenas y se
fogre el fortalecimientos de las mismas y se vele por el
cumplimientc dei debido proceso y los derechos humanos
fundamentales. En muchos casos se inhibira de conocer y
proseguir con la investigacién de un hecho denunciado y se
remitird ante las autoridades indigenas, respetando su
jurisdiccion y compendia como lo faculta la Constitucidn
Politica del Estado.
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El fiscal indigena no esta para perdonar el delito cometido
por indigenas, al contrario, en muchos casos las personas
indigenas de forma individual o como pueblos indigenas que
han decidido someterse a la justicla indigena, deben ser
juzgados por {a justicia ordinaria, y en esos casos el fiscal
deberd actuar y emitir su dictamen y se reguiere la
concurrencia de ios Jueces de lo Penal. En tal virtud, en
coordinacién del CODENPE, Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de la Judicatura, estamos en el proyecto de elegir
jueces penales indigenas en las provincias en donde estan

en funcionamiento las fiscalias indigenas.

1.2, Principales identidades indigenas

Uno de los principales ideales de los pueblos, nacionalidades
y comunidades indigenas es la proteccion de la multiplicidad
etnico-cultural como un reto a las perspectivas especificas
del mundo, para ello se ha establecido politicas de
valoracién de su identidad, mostrando a la sociedad una

nueva concepcion, disponiendo de una cultura pertinente.

En dicho reto o meta gue se ha trazado la poblacidn indigena
ecuatoriana han interactuade todos los  pueblos,
nacionalidades y comunidades, es por eso que todas éstas

14

Siguiendo con los derechoes, en el art. 57 se reconocen los
derechos colectives garantizados a las comunas,
comunidades, pueblos v nacionalidades indigenas... como por
ejemplo: “1. Mantener, desarrcllar y fortalecer libremente su
identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y

formas de organizacidn social.

2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de
discriminacién fundada en su origen, identidad étnica o

cultural.” Etc.

Como vimos, esos primeros numerales nos dan a entender
que los pueblos indigenas pueden continuar con sus
costumbres; ya gue si las mantienen, sus generaciones a
futuro podran seguir con sus tradiciones vy asi mantener ia
entidad de cada comunidad, se lee 10gico?, pero €s derto.

Continuemos, en al art, 60, fa ley les da la potestad de tener
circunscripcion territorial para mantener su cultura, v gue a
su vez, 1a ley la regulara. En el art. 76 con respecto a los
derechos de proteccion, nos dice la Constitucidn que existen

garantias del debido procese como: i}

“Nadie pedri ser juzgade mas de una vez por la misma
causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion

indigena deberan ser considerados para este efecto”, Es
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Asi, con esta corta introduccidén damos pasc a revisar los
articulos establecidos en ia actual Carta Magna del Ecuador
ios cuales se refieren a los indigenas, en el capitulo de los
principios fundamentales en el art. 2 explica gque ios demas
idiomas ancestrales son de uso OFICIAL para los pueblos
indigenas en las zonas donde residen...

También encontramos en el art. 6 el cual menciona que no
existe perjuicic al pertenecer a alguna nacionalidad indigena
existente en el pafs e igualmente, son ciudadanes.

De la misma manera en ef art, 56, vemos que le da mas
respaido juridico al sefialar gue:” Las comunidades, pueblos,
y nacionalidades indigenas, el pueblo afro ecuatoriano, el
nueblo montubic y las comunas forman parte del Estado
ecuatoriang, Unico e indivisible”, Es decir, no soclo que su
idioma es reconocide dentro de la jurisdiccion del Ecuador,
sino gue sus grupos sociales forman parte del Ecuador, y por
ende, si son recenocidos como grupos o comunidades,
también son recenccidos sus derechos constitucionalmente.
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agrupaciones sociales son de vital importancia en éste

proceso.

Se encuentran reqgidos por sistemas propios de grganizacion
social, también en el édmbito legal poseen una marcada

diferencia con e! resto de la poblacidn ecuatoriana.

El mayor niimerc de nacionalidades indigenas se encuentran
ubicadas en la regién amazdnica, mientras que el mayor
nimero de pueblos se sitlan en la regidn sierra. Para
fortalecer los conocimientos sobre la sociedad indigena a

continuacién detatlaremos con sus nombres:
Nacionalidades

En la Amazonia: Shuar, Achuar, Shiwiar, Huaorani, Siona,

Secoya, Alcofan, Zépara, Quichua de la Amazonia.
En la Sierra: guichua de [a Sierra.

En la Costa: Awa, Epera, Chachi, Tsachita.

Pueblos

En la Amazonia: quichua del Napc (guijos), Quichua de
Pastaza (caneios).
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En La Sierra: Karanki, Natabuela, Otavalo, Kayambi,
Kitukara, Panzaleo, Chibuleo, Salasaka, Kisapincha,
Waranka, Puruha, Kafari, Saraguro,

En La Costa: Manta, Huancavilca, Puna

Para Hevar a efecto los planteamientos comunes de los
indigenas se han creado instituciones gque hacen factible una
armonizacion en el cumplimiento de cada uno de los pasos
hacia el desarrollo, es por ello gue las citamos a
cantinuacion:

Markak Tayta: Asumen una responsabilidad comunal vy
fagran prestigio, aprecio y respeto.

Wasi Pichay: limpia a la casa para armonizar la vida
familiar.

Makita Kushun: Apoyo a las necesidades imprevistas v a las
emergencias.

Pinshi Juchay: Apoye en producto, especie o dinero.

Yana Pashkamanata Karay: Pago en producto por su
servicio.

Wachu Karay: Entrega de hileras de siembra de acuerde a la
necesidad del momento.
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6.2.4. Chile

América latina es un mundo el que ha sido explorado desde

hace muchos afios y en estos ditimos tiempos, gracias a las
constantes luchas politicas que han sidc protagonizadas por
nuestros indigenas, se ha creado un régimen juridico, el cuai
tiene como finalidad, regular comportamientos de aquellos

sujetos.

En este capitulo, se realizard un breve analisis del derecho
indigena tanto de nuestro Ecuador, como del pais del sur,
Chile. Empezamos seflalando que segin datos de Ia
BYNICEF se presumne que en América Latina y el Caribe hay
aproximadamente 40 millones de indigenas. En Chile hay
64.8% de indigenas que viven en areas urbanas; esto
significa que existe una cohesion social la cual permite
integrarse al indigena y no ser tratado distinto. A su vez, en
este pais, vemos que poco a poco indigenas se van
estableciende en ciudades, y asi realizan actividades
econdmicas que les permiten progresar; y no solo ese tipo
de actividades, también incursionan en la politica.

*® Fando de las Naciches Unidas para fa infancia fue creado por Is Asambles General de

las Naciones Unidas en 1958, para ayudar a fos nifips de Europa después de la Segunda

Guarra Mundial.
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Si existe pues esiablecimientaos en donde ilos idigenas
pueden subsanar sus penas y para eiloc se couenta con
programas especiales en atencién a su condicién indigena,
gue ayuden a su rehabilitacién, dichos programas deberan
respetar sus lenguas y costumbres.

Existe algo muy particular en cuante a los datos que
constaran en la sentencias ademas de los nombres y

apellidos también su scbrenombre si lo tuviere.

En el Estado de Hidalge las actuaciones deberdn practicarse

y levantarse usando exclusivamente el idioma castellano.

Existe también un Comision Estatal de Derechos Humanos
en el Estado de Jaliscola cual realiza visitas periddicas a2 los
pueblos, albergues o zonas de concentracién indigena, con la
finalidad de verificar el irrestricto respeto a los derechos
humanos y sociales que las reconoce Ja Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y la particular del Estado,
tas leyes y reglamentos que de ambas emanan, asi como fos
instrumentos internacionales que México haya ratificado
sobre derechos de [os pueblos indigenas.
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Cabe destacar que cada una de ias nacionalidades y pueblos
posee su propio idioma, pero un gran porcentaje de su
poblacién hablan el espafiol, es por ello que tambien han
establecido organizaciones bilingties como foerma de apoyo v

superacién para los indigenas.

La identidad indigena es tradicionalmente conservada, ya
que, sue formas ideoldgicas se mantienen aln cuando elles
se relacionan con otro tipe de personas, esto se demuestra
en las cludades donde se encuentra un numero considerable
de indigenas que a pesar del cambioc de ambito social ellos
permanecen con sus costumbres en los diversos aspectos de

la vida.

rara llevar a cabos los fines de identidad indigena las
familias deben tener una participacién activa y responsable
ya que son el nicleo de las socledades, es por tal motivo
que deben tener perspectivas culturales afines al resto de

grupos.

Sin apartarsel de sus fines los indigenas comgo parte de su
desarrollo han debido adaptarse a cambios y circunstancias
complejas, éstos cambios son en su aspecto de forma no asi
en su fondo, ya que las metas planteadas siguen iatentes es
por esto que el cambic gue sufren es para viabilizar Ia



conquista de sus objetivos, logrando revalorizar la cultura
indigena con identidad.

En la actualidad podemos notar que las agrupaciones
indigenas han roto las barreras geograficas, ya que, para la
consecucién de sus fines han formado otro tipo de
sociedades que poseen buenas estructuras organizativas.

Algunas de las estructuras organizativas indigenas son:
Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazdnica,
Asociacion de Gobiernos Locales Alternativos AGLA, Proyecto
de Desarrolic para los Pueblos Indigenas y Negros del
Ecuador PRODEPINE, Confederacién de Organizaciones
Indigenas de la Costa del Ecuador COINCE, Consejo de
Desarrollo de Nacionalidades y Pueblos del Ecuador
CODENPE; CONAIE, FEINE, FENOCIN, COICA, ECUARUNARI,
CONFENAIE.

A pesar de los grandes esfuerzos desplegados para fomentar
la identidad indigena se ha visto que a través de fa historia
que fue muy complejo y conflictivo su recenocimiento socio-
cultural, debido a la discriminacién racial de la gue fueron
victimas, gracias a su espiritu de superacion y la campafias

desplegadas lograron incluirse en el medio social ecuatoriano
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En las entidades federativas y en los municipios con
comunidades que hablen lenguas indigenas, se adoptaran e
instrumentardn las medidas a que se refiere el parrafo

anterior, en {as instancias que se requieran.

Existe también una ey Federal para prevenir y eliminar la
Discriminacidn gue en su Articulo 14 establece que “Los
organos ptiblicos y las autoridades federales, en el &mbito de
su competencia, llevaran a cabo, entre otras, las siguientes
medidas positivas y compensatorias a favor de la igualdad

de oportunidades para la poblacion indigena:

vii. Garantizar, a lo largo de cualguier proceso legal, el
derecho 2 ser asistidos, si ast lo sclicitan, por intérpretes y

defensores que tengan conocimiento de su lengua”

En cuante al procedimiento penal establece el mismo
derecho a obtener interpretes en caso de no hablar
casteliano, a recibir asesoria juridica. Como va se habfa
mencionado en todos los estados de México como Campeche
garantizarén a los pueblos indigenas asentados en el
territorio estatal su efectivo accese a la jurisdiccién del
Estado. Y todos tienen derecho & acceder a la justicia y a
tener un intérprete, derecho a usar su Jengua en sus

declaraciones y testimonios
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Los menores indigenas, tienen en todo tiempo el derecho a
ser asistidoes per intérpretes y defensores gue tengan
conocimientos de su lengua y cultura que a diferencia de Ia
apiicacion en el Ecuador ya que la ley es aplicable para todas
sin importar edad o sexo.

El derecho a ser comunicado en su lengua materna es sin
duda alguna el mas recalcado a favor de los indigenas

mexicanos en caso de no hablar espafiol, no entenderlo etc.

Existe también una Ley General de Derechos lingiiisticos de
los Pueblos Indigenas que dicta la garantia del acceso a la
jurisdiccién dei Estado en la iengua indigena nacional de que
saan hablantes. Para garantizar ese derecho, en todos los
juicios y procedimientos en que sean parte, individual o
calectivamente, se deberan tomar en cuenta sus costumbres
y especificidades culturales respetando los preceptos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Las autoridades federales respensahles de la procuracién y
administracién de justicia, incluyendo las agrarias vy
iaborales, proveeran lo necesaric a efecto de que en los
juicios gue realicen, los indigenas sean asistidos
gratuitamente, en todo tiempeo, por intérpretes y defensores
que tengan conocimiento de su lengua indigena y cultura.
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como entes activos en todos los aspectos {econdémico,

religioso, politico, etc.}

Incluye también a ésta identidad la justicia indigena que fue
reconocida y constitucionalizada, aungue éste tipo de
administracion de justicia ha existido desde hace mucho
tiempo atras en las sociedades indigenas fue uno de los
resultados mas importantes que han obtenidec en su
constante lucha de de no discriminacién y reconocimiento de

ta diversidad de culturas que posee e! Ecuador.

Conciuimos que la identidad indigena esta centrada en los
aspectos sociales, politicos, cuiturales, econdmicos,
educativos y otros que comprenden la vida cotidiana, pero
que ellos los establecen de maneras muy particulares es

decir ejercen éstas actividades de manera distinta & los otros

ciudadanos ecuatorianos.

Nacionalidades, Pueblos y Comunidades

Podemos notar a través de la historia y de los
acontecimientos sociales indigenas que la vital valoracién

que le dan a sus capacidades y proyectos los hace actuar de
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manera conjunia, unificando esfuerzos para obtener mejores
resultados, tratando de superar el egoismo y el
individualismo, es por ello gue en ocasiones los ciudadanos
no diferenciamos a las agrupaciones existentes, por es
importante aclarar o marcar la diferencia gue existe entre
nacionalidades, puehlos y comunidades, dejando en claro
que las divisiones socizles manifestada no implica que no
exista interaccion entre eilas,

Segun el glosario de conceptos que la CONAIE presentd a la
Asamblea Nacional Constituyente de 1998 estabiece que
nacionalidad es “la unidad histérica, de lengua, cultura vy
formas propias de ejercicic social, to que implica que en un
Estado pueden existir una diversidad de nacicnalidades, sin
afectar su soberania y su existencia como unidad”

Cabe aclarar que la unificacién de nacionatidades se define
como ‘“conjunto de pueblos milenarics anteriores vy
constitutivos del Estado ecuatoriane, gque se autodefinen
como tales, que tienen una comGn identidad histérica,
idioma, cuitura, gue viven en un territorio determinado,
mediante sus instituciones y formas tradicionales de
organizacion social, econdmica, juridica, politica y ejercicio

de autoridad propia”
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es decir no salo se basa a la costumbre sine que va tienen

reguacion.

Entre los convenios se encuentran el Pacto de San José
firmado en !a Convencién Americana sobre los derechos
Humanos en su Art. 8 en cuanto a garantias judiciales como:
2. Toda persona incuipada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca jegaimente
su cuipabilidad. Durante el proceso, toda perscna tiene
derecho, en plena igualdad, a fa garantia del derecho del
inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, st no comprende o no habla el idioma del juzgado
o tribunal, zlge muy importante ya que se aplica el derecho
& la presuncién de inocendia.

En cuanto a materia de menores en ia lLey que regula el
tratamiento de menores infractores para el Distrito Federal
en materia comuin y para toda la repiblica en materia
federal establece que al menor a2 quien se le atribuya la
comision de una infraccién, recibira un trato justo, humano,
quedande prohibide, en consecuencia, e! maltrato, la
incomunicacian, !a coaccion psicoldgica o cualquier otra
accién gue atente contra la dignidad ¢ su integridad fisica o

mental,



En agostc del 2001, se reformé ta constitucion mexicana
para incluir en su articulo segundo un apartado que
reconoce ef caracter muiticultural de la nacidn asi como

derechos politicos y culturales a los pueblos indigenas.

En la constitucidén politica que rige al Estado Mexicano se
reconoce y garantiza el derechc de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacion desde el

afo y, en consecuencia, a la autonomia para:

VIIL. Acceder plenamente a la jurisdiccidn del estado. Para
garantizar ese derecho, en todos los juicios y procedimientos
en que sean parte, individual o colectivamente, se deberdn
tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales
respetando los preceptos de esta Constitucién. Los indigenas
tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por
intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su
iengua y cultura.

Se les estda garantizande también el derecho a ser
comunicados en su lengua materna es decir con las que se
han desempefiado a lo largo de su vida, tal es asi que tienen
un convenios y varias leyes que regulan hasta Ia
discriminacidn a contraric de Ecuador que se los menciona
en la constitucién pero no hay leyes expresas que lo regule,
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La conceptualizacién de los Pueblos indigenas es
“cplectividades originarias, conformadas por comunidades o
centros con identidades culturales que les distinguen de
otros sectores de la sociedad ecuatoriana, regidos por
sistemas propios de organizacién social, econémica, politica
v legal”

Las comunidades son grupos demograficamente més
pequefios, poseen una forma de organizacion para efectuar
objetivos comunes deniro de su conjunto, se encuentran
totaimente relacionados con los puebles y nacionalidades.
Podemos percibir que la diferencia terminolégica es més
notoria que el campo de desarrollo, ya que las comunidades
evolucionan formando parte de los pueblos, en Ia
concurrencia de éstos se da origen a las nacionalidades, es
por ello que poseen formas de vida muy parecidas, los
contrastes que existen en estos grupcs se€ marcan por
aspectos que en un momento pueden ser considerables pero
que ilegando a evolucionar éstos se eliminan y noc existen
barreras socio-culturales en sus conjuntos.

En el estudio de estas formas sociales hemos notado que las
metas comunes que se plantean son el eje de unificacion de
personas y esfuerzas, ya que ellos mantienen la idea del

adagio popular que dice: “la unién hace la fuerza”
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En consecuencia, se deduce gue en una nacicnalidad pueden
concurrir una variedad de pueblos que conservan las formas
fundamentales de ellos, como su idioma, pero que poseen

compoenentes gue los hacen disimiles entre si.

1.3. Conocimientos y tradiciones ancestrales indigenas

Los conocimientos y tradiciones ancestrales de los pueblos
indigenas se encuentran establecidos y protegidos en la
Constitucién del 2008 en los articulades 21, 25 de la seccidn
cuarta, que trata de la cultura v ciendia, y; en el capitulo
cuarte, articule 56 de la Constitucion que se refiere a los
derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas. Adicionaimente el Ecuador firmé el 27 de junio
de 1989, el Convenio sobre Pueblos Indigenas y tribales, que
generalmente es conocido como convenio de la OQIT N¢ 166.

Las personas se califican en base a una configuracién de
rasgos donde se hacen presentes los elementos culturales y
sociales, en donde ef fenotipc y ancestros ocupan un
segundec lugar. Es por este motive que las personas
indigenas se van definiendo debidc a su cultura, lengua y
ocupacion,
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las parroquias, c¢antones o provincias conformados
mayocritariamente por comunidades, pueblos o
nacionalidades indigenas, afro ecuatorianos, montubios o
ancestrales podran adoptar este régimen de administracién
especial, luege de una consulta aprobada por 2l menos las
dos terceras partes de los votos validos. Dos o mas
circunscripciones administradas por gobierncs territoriales
indigenas o pluriculturales podrén integrarse y conformar
una nueva circunscripcién. La ley establecerd las normas de
conformacion, funcionamiento y competencias: de estas

circunscripciones”

De aiguna manera al mencionar que se les facuita para que
puedan constituir las circunscripciones territoriales se estd al
frente de una autenomia dentro del espacio territorial que
tiene que ser definido en el cual podréan ejercer la
administracién y aungue no se han establecido dichas
circunscripciones se aplica solo dentro del territoric indigena.

Por otro lado tenemos a México gue por ser un estado
federado y en la mayoria de estos existe un ordenamiento
distinta hay diversidad de comunas indigenas y cabe
recalcar que la administracién, procesos y acceso a la

justicia estan avanzados en comparacién con Ecuador.
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El sistema de administracién de justicia no va en contra ni
contraviene con las disposiciones de las leyes ordinarias,
sino mas bien se complementa con ellas y constituye una
alternativa eficiente y valida.

los pueblos indigenas que habitan en nuestro pais
conservan el modele de vida comunitaria basados en los
principios de solidaridad, respeto redistribucién, eguilibrio,
consenso, ademds de tener una convivencia pacifica del
hombre con la naturaleza que es la Pachamama es decir la
madre naturaleza que ha sido motive de fuerzas criticas en
cuanto a su constancia e invocacidn que se menciona en el
Preambulo de la Constitucion Politica.

En cuante a la jurisdiccion la cual se encuentra en el sistema
de administracidon de justicia con lo referente a [a
competencia estad reconocido en el Art, 257 v establece que
“En el marco de la organizacion politico administrativa
podran conformarse circunscripcicnes territoriales indigenas
o afro ecuatorianas, que ejerceran las competencias del
gobierna territorial auténomo correspendiente, y se reqirdn
por principios de interculturalidad, plurinacionalidad y de
acuerdo con ios derechos colectivos.
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Como ejemplo podemos citar, el caso de que la persona que
habla una lengua prehispanica regularmente vestira de traje
de factura casera, se halla descalzo o en ojotas y masticara

coca.

Para empezar diremos que los Rasgos Culturales son
perennemente de naturaieza autbctona, contemporanea y
espafiola colonial, y estos rasgos se encuentran distribuidos
en todo el territorio: se hallan constituidos en las respectivas
sstructuras nacionales, las cuales son imprecisas en sus
dernarcaciones y astan dotadas de una progresiva movilidad.
Un ejemplo caracteristico para observar la aparicion de la
movilidad es la vision y el continuo crecimiento de ias
barriadas suburbiales que han proliferade en la ciudad de

Guayaquil

Tradiciones ancestrales indigenas

En el articulo 57 numeral 1 de la Constitucidn actual, se
consagra el derechc a mantener, desarroliar y fortalecer
libremente la identidad de los pueblos indigenas, impuisando
su sentido de pertenencia, sus tradiciones ancestrales y
formas de organizacion social. Al igual que lo manifiesta el

Convenio scbre los Pueblos Indigenas y Triviales en su
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articulo segundo; y los articulos 3 numeral 1, el articulo 10,
11 numeral 2, y articulo 57, 58, 59,60.

De este modo se consagra el derecho a la libertad de
practicar libremente sus costumbres ancestrales, al ser este
un principic basico y primordial dentro de los derechos
colectivos de los puebios indigenas, ya que al reconocer su
cultura, identidad y tradiciones se estd reconociendo el
derecho de los pueblos indigenas el cual antes no fue
protegido. Lo cual cembié en el afio 1998 ya que se les
garantizé constitucionaimente su derecho de mantener sus
practicas y ¢reencias ancestrales.

Y en io referente a las tradiciones indigenas, actualmente
aun se mantienen las festividades tanto las de caracter
social como las religiosas, que tradicionalmente han sido
consideradas las mas Importantes para las comunas
indigenas. Por Ilo «cuwal es importante recaicar gue
actualmente el 99% de la poblacién indigenas mantienen sus
costumbres, valores y cultura como herencia de generacidn
en generacidén a pasar de los cambios sociales, culturales,
morales y éticos en ef munda.

En lo referente a las costumbres, aln se siguen mintiendo

las festividades de caracter sociai donde prevalecen, las
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Estos pueblos indigenas tienen una estructura socio
organizativa fundamental para la ejecucidn de cualquier
proyecto ¢ actividad, es entonces que la justicia se realiza de

ia misma manera.

En una breve explicacién se puede decir gue la estructura
organizativa indigena en Ecuador fienen su base en las
familias las cuales viven constituidas en comunidades, estdn
dirigidas por el Consejo de Gobierno Comunitaric y ias
decisiones son tomadas por las Asambleas Generales. Estas
comunidades a su vez foerman las organizaciones sectoriales
llamadas de Segundo Grade v estas organizaciones
sectoriales forman la organizacion provincial y esta a su vez
la organizacibn nacional como es la Confederacidon de
Nacionales y Pueblos Indigenas del Ecuador.

En c¢uantc a la aplicacidn de sanciones para estas
comunidades no son consideradas como negativas, sino mas
bien como una forma de hacer que el infractor se arrepienta
y cambie de actitud, en el idioma quichua se define como
Wanachina que significa hacer que se arrepienta y kunana
que significa aconsejar.



coordinacién y cooperacién enire la jurisdiccién indigena y la
jurisdiccién ordinaria.

Agui se da la facultad para que puedan resolver conflictos
que se puedan suscitar siempre v cuando sean dentro de su
jurisdiccién y con una gran acotacion respecto a que las
mujeres tienen derecho a participar de fos mismos derechos
que los hombres.

Existen autoridades que se constituyen por comunidad,
Consejo de ancianos, de gobierno comunitario, asamblea
general, pero no solo estas pueden participar en la solucién
de conflictos que como antes mencionamos se pueden
suscitar sing que esto depende de el caso en concreto que se
presente es decir que el padre, tios, abuelos también pueden
estar presentes como por ejemple en el casc de la
intervencién de padres serd siempre y cuando estos hayan
tenido una vida intachable 2 lo largo de su vida y si no se
diere podrian estar otros familiares.

Algo muy importante en el accicnar de las autoridades
indigenas que intervienen en la administracidn de justicia,
ellos no perciben ningln pago por resclver los problemas o
conflictos comunitarios, por lo que Ia solucién de probiemas
es totalmente gratuita
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bandas de mdsico, la flauta, el pingulio, el tambor, etc. y se
mezclan con las ceremontas civiles y religiosas. Las
ceremonias religiosas mas importantes son los finados, afie

viejo, de los reyes magos, carnaval y semana santa.

La mayor parte de creencias que actualmente subsisten son
de caracter aminista; las cuales son las creencias que
existen sobre e! agua, caminos, lagunas, peflascos,
cavernas, cerros, etc., y que son moradas de los espiritus
potencialmente malignos. A fin de evitar estos males los
cuales las comunidades indigenas consideran como castigos,
tradicionalmente se les dirigen ofrendas a los espiritus por

regla general en hoja de coca y sebo de llama.

Una de las creencias mas extendidas independientemente de
tas variaciones locales, es las de los Apus, o los Auquis: gue
se trata de los espiritus de [as montafias gue pueden causar

el bien o el mal a los humanos, bienes o animales.

Dentro de los pueblos indigenas existen personas que
pertenecen a la religién catdlica, y que rinden culto al
numerose panteén de santos y virgenes de dicha religidén. Y
como practicantes del culto catdlico reproducen su
calendaric festive dentro de las que se destacan las

festividades como |a del Corpus Cristo, la semana Santa y el
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cicte de WNavidad, ademas de que cada comunidad

tradicionalmente celebra cada afio su fiesta patronal.
Apus: protectores de los pueblos o familias.

Augquis: Auqui es el tituio que poseia el principe heredero de
la mascaipacha en e} Imperio Incaico, el Tahuantinsuyo.

Adicionalmente se destacan las ceremonias propiciatorias del
ganado, la mas importante se realiza en el mes de febrero,
ceincidiendo con los carnavales. Y tienen por objetc propiciar
a la illa, pequenfias esculturas con formas de alpacas o de
ovejas, las illas son las que poseen el poder vital de
fecundar a los rebafios.

Y en todas estas comunidades indigenas se han creado un
conjunto de normas, procedimientos y regulaciones internas
para garantizar la convivencia colectiva de las personas. Las
mismas que se utilizan para elegir autoridades, cargos,
funcicnes, para el manejo de conflictos. No obstante estas
normas no estan escritas debido a que hay costumbres que
se cumplen y cambian con el pasar del tiempo. Cuando estas
reglas de coexistencia colectiva son transgredidas,
tradicionalmente es la comunidad la gque se encarga de
imponer los correclivos necesarios para mantener su
funcionamiento.
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Entre las mas destacables e importantes estan el derecho a
una educacién intercultural bilingle de calidad, a tomar
decisiones y conservar sus tierras comunitarias ya que no
son susceptibles de prescripcion, también en cuanto a la
persona ya que no se la puede discriminar por ninguna razén
y motivg, derecho a ser consuitados respecto de lo que se
pretenda realizar como por ejemplo en cuantc a actividades

de explotacion etc.

Por otra parte en cuanto a ! ejercicio de las funciones de
justicia establece que: Art. 171.- Las autoridades de las
comunidades, pueblos vy nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su dereche propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacién y decisién de las
mujeres. Las autoridades aplicardn normas y procedimientos
propios para la solucion de sus conflictos internos, y que na
sean contrarics a la Constitucion y a los derechos humanos

reconocidos en instrumentos internacionales.

E} Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
publicas. Dichas decisiones estarén sujetas al control de

constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de
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19. Impulsar el uso de las vestimentas, los simbolos y los
emblemas que los identifiquen.

20. lLa limitacidon de las actividades militares en sus

territorios, de acuerdo con la ley.

21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones,
historias y aspiraciones se reflejen en la educacién plblica y
en los medios de comunicacion; la creacidn de sus propios
medios de comumnicacicn social en sus idiomas y el acceso a

los demas sin discriminacion atguna.

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son
de poasesién ancestral irreductible e intangible, v en elios
estard vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado
adoptara medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar
su autodeterminacién y voluntad de permanecer en
aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos.
La violacién de estos derechos constituird delito de etnocidio,
que sera tipificado por ia ley.

El Estado garantizard la aplicacién de estos derechos
cofectivos sin discriminacion alguna, en condicicnes de
igualdad y equidad entre mujeres y hombres.
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Por esta razén es que los pueblos y nacionalidades indigenas
son colectividades distintas y diferentes del restoc de la
sociedad ecuatoriana, y como tal perennemente rednen dos
elementos muy importantes que se deben saber, los cuales

son: el elemento material y el elemento psicolégico.

El primero, se encuentra relacicnado con los aspectos
externos como el atuendo, el idioma, los uso‘s y costumbres,
los ritos, la cosmovision, vy finalmente Jos sistemas sociales
de organizacién y juridicos propios; el segundc se halla
relacionadc con el aspecto psicolégico, es decir la conviccion
del colectivo humano de ser distintc al resto y pertenecer 2

un grupo diferente.

IHla: En Caspana, textil usado en ritual de techamiento de
casas.; amuleto, talisman, objeto al que se atribuye virtud

magica.

Alpacas: Es un animal doméstico y de origen sudamericano.
Su domesticacién fue probablemente antes que [legaran los

incas.

Por todos estos hechos y actos, es que en nuestros dias se
ha permitido a la comunidad indigena mantenerse con una

identidad particular, propia. De modo gue es importante el
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considerar que en el Ecuador se han dado pasos importantes
en este ambito al establecer, reconstruir e identificar
cltaramente a los diferentes Pueblos indigenas y consagrarles
ios derechos que merecen. Un rasgo comuin existente en ias
creencias de los puebijos indigenas es el considerar como
dioses el Sol, el rayo, y el trueno. Rendian culto a los arboles
y se sacrificaban animales al Sol con el fin de obtener

buenas cosechas.

Creencias tradicionales indigenas
F{ chamanismo

Es el sistema de creencia mejor conocido del area andina, Ia
mayorfa de sus pricticas pudiercn preservarse gracias a la
tendencia y tardia conquista de los espafioles, tiene una
variedad de espiritus y demonios. La figura del chaman en
los ritos y practicas sirve para sintetizar ef conjuntc de las
creencias, ya que el chaman ¢ machi es la figura dominante
de la vida religiosa del puebio, e mufeco de plata con
vestimenta incaica, [la mayor parte de creencias
prehispanicas que subsisten hoy en dia se basa en adoracién
a espiritus (auquis), encarnados en fuerzas ¢ accidentes de

la naturaleza, como fuentes, lagunas, cavernas, etc. Para
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Se garantizard una carrera docente digna. La administracidn
de este sisiema serd colectiva y participativa, con
alternancia temporal y espacial, basada en veeduria

comunitaria y rendicion de cuentas.

15. Construir y mantener organizaciones que los
representen, en el marco del respeto al pluralismo y a la
diversidad cultural, politica y organizativa. El FEstado
reconocera y promoverd todas sus formas de expresion y

organizacién.

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

proyectos del Estado.

17. Ser consultados antes de !a adopcidén de una medida
legislativa que pueda afectar cuaiquiera de sus derechos

colectivos.

18. Mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la
cocperacién con otros pueblos, en particular los que estén
divididos por fronteras internacionales.



12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos
colectivos; sus ciencias, tecnologias y saberes ancestrales;
los recursos genéticos que contienen la diversidad biolégica
y la agro bicdiversidad; sus medicinas y practicas de
medicina tradicional, con inclusién del derecho a recuperar,
promover y proteger los lugares rituales vy sagrados, asi
como piantas, animales, minerales vy ecosistemas dentro de
sus territorios; y el conocimiento de los recursos vy
propiedades de la fauna y la flora.

Se prohibe toda forma de apropiacién sobre sus
conocimientos, innovaciones y practicas.

13. Mantener, recuperar, proteger, desarrolar y preservar
su patrimonio cultural e histérico como parte indivisible dei
patrimonio def Ecuador. El Estado proveeré los recursos para
el efecto.

14. Desarrollar, fortalecer y potenciar el sistema de
educacién intercuitural bilinglle, con criterios de calidad,
desde {a estimulacidn temprana hasta ef nivel superior,
conforme a la diversidad cultural, para el cuidado vy
preservacion de las identidades en consonancia con sus
metodoiogias de ensefianza y aprendizaje.
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evitar los males potenciales de estos se lazan ofrendas que
son depositadas en las “apochetas” {montones de piedras) o
bien se fabrican estatuillas que representan al espiritu
protector, al gue se ofrecen también dones. Muchos de estos
auquis revelan su presencia a través del céndor, pajaro

sagrado de los Andes.

Los ritos funerarios tenian un importancia considerable ya
que a juzgar por los cementerios encontrados en la afueras
de las aldeas, tumbas aisladas que se encontraban en grutas
en el interior de las casas, bajo graneros; y los cadaveres
aparecian momificados y colocados en posicin fetal y

envueltos en tejidos.

Dentro de las tradiciones ancestrzies del pueblo indigena
antes mencionadas se pueden adicionar a breves rasgos
existen las siguientes: La agricultura y la pesca, gue sigue
siendo medio de subsistencia de las poblaciones indigenas,
la caza aun es una actividad subsidiaria para todos los
pueblos indigenas, el pastoreo de la puna, este pastorec ha
sido el compiemento de fa agricultura y €s importante de
acuerdo en funcién de la altitud, las artesanias, gue han sido
siempre la mas importante en toda la regién andina, al igual
de importante que ha sidc la sastreria, €l tejido en lana o
algodon, la cerdmica y la metalirgica. La celebracidn que se
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realiza en un tiempo determinado del afio y gue coincide
con algunas fiestas religiosas importantes. Adicionalmente
se realizan mercados, feria y fiesta a las gue no sclo asiste
gente de comunidades vecina sino también artesanos de

lugares mas alejados.

Derecho sobre sus conocimientos ancesirales

Uno de los conocimientos mas trascendentales de nuestros
indigenas, es el que tienen sobre la medicina natural, la
cual se halla basada en plantas medicinales y se debe tener

el derecho a la propiedad intelectual sobre ellos.

Ya que debido al profundo arraigo de la medicina tradicional
que se basa de que la mayor parte de enfermedades son por
el resuliado de la intervencién de un espiritu del mal, al que

el chaman o curanderc deberd expulsar.

En las comunidades indigehas quienes hacen el papel de
intermediarios entre jos humanos y los auguis se las llama
Altomisayoc, page y punku, estos personajes son quienes de
acderdo a los conocimientos ancestrales que abstienen por
el transcurso del tiempo pueden curar enfermedades,

proteger el ganado, preocurar el bien de la cosecha, etc.
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que se encuentren en sus tierras y que puedan afectaries
ambiental o cuituralmente; participar en los beneficios que
es0s proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los
perjuicios sociales, cuiturales y ambientales que les causen.
La consulta que deban realizar las autoridades competentes
sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el
consentimientoe de ia comunidad consultada, se procederd

conforme a la Constitucion y la ley.

8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la
biodiversidad y de su entorno natural. El Estado establecerd
y ejecutara programas, con la participacién de la comunidad,
para asegurar la conservacién y utilizacién sustentabie de la

biodiversidad.

9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia
¥y organizacién social, y de generacidn y ejercicio de la
autoridad, en sus territorios legalmente reconocides vy tierras

comunitarias de posesion ancestral,

10. Crear, desarroiiar, aplicar y practicar su derecho propio 0
consuetudinaric, que no podra vulnerar derechos
constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, niftos v

adotescentes.

11i. No ser desplazados de sus tierras ancestrales.
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1. Mantener, desarroliar y fortalecer libremente su identidad,
sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de
organizacidn social.

2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de
discriminacion fundada en su origen, identidad étnica o
cultural,

3. El reconocimiento, reparacién y resarcimiento a las
colectividades afectadas por racismo, xenofobia y otras
formas conexas de intolerancia y discriminacion.

4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras
comunitarias, que seran inalienables, inembargables e
indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas
€ impuestos.

5. Mantener la posesion de ias tierras y territorios

ancestrales y obtener su adjudicacion gratuita,

6. Participar en el uso, usufructo, administracién vy
conservacion de los recursos naturales renovables que se
hallen en sus tierras.

7. La consuita previa, libre e informada, dentro de un plazo
razonable, sobre planes y programas de prospeccion,

explotacidon y comercializacién de recursos no renovables
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Y para esto se basan en leer las hojas de coca 0 las entrafias
de un cuy o conejo de indias, entre ofras. Y conecciendo el
origen de un mal se hace una limpieza de! alma en base a
sus conocimientos y se lo ataca mediante una ofrenda que
se hace a los auquis {dioses) o Pacha Mama {Madre tierra)

En cuanto a la proteccién de los conccimientos ancestrales,
de aplicacién de los recursos naturales para un fin especifico,
como es el caso de la Aya Huasca, se debe diferenciar entre
jo que constituye un descubrimiento y un invento, que por st
de sus definiciones ya podemos distinguir las diferencias.

Auguis (dioses); Aya Huasca Cascadas, piedras y vegetacién

méas verde; Pacha Mama {Madre tierra}

El concepto de propiedad industrial, abarca en un primer
aspecto a la propiedad industrial que se refiere
esenciaimente a la proteccion de las invenciones, las marcas
comerciates y de fabrica, los disefios industriaies, € nombre
comercial, los modelos de utilidad, Ja ensefianza y el control
y represiéon de la competencia desieal, y en un segundo
aspecto, el derecho de autor, que comprende las obras
literarias, cientificas y artisticas, otorgando tembién Ia
debida proteccién a los artistas, intérpretes y ejecutanilzes, a
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quienes son productores de fonogramas y a los propios
organismos de radiodifusién respecto a su emisidn.”

Los conocimientos tradicionales indigenas tienen multiples
caracteristicas que permiten identificarios, va que se van
enriqueciende de generacién en generacidn v se los va
peniendo en practica, se vinculan con el territorio, medio
ambiente y recursos naturales, se manifiesta en las formas
de trabajo, en las practicas que se realizan a las medicinas,
costumbres, organizaciones v que se ven reflejadas en [a
cultura, educacidn y la salud, Dentro de los derechos
existentes para los pueblos Indigenas encontramos aigunas
normas adicionales que forman parte del ordenamiento
juridico de la Replblica del Ecuador.

Como la Decision 486 de la Comisidn de la Comunidad
Andina que nos habla sobre la proteccidon gue se hace a los
conocimientos ancestrales:

Articulo 3.- Decision 486 de la Comision de la Comunidad
Andina “Los Paises Miembros aseguran que la proteccién
conferida a los elementos de la propiedad industrial se
concederd salvaguardando y respetando su patrimonio
bioldgico vy genético, asi como los conocimientos
tradicionales de sus comunidades indigenas, afro americanas
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Se organiza en forma de reptiblica y se gobierna de manera
descentralizada.” Articule fundamental ya que se esta
aceptando de manera expresa lo multiétnico v pluricultural y
a su vez de manera implicita el Estado acepta que se
convive en diversidad de pueblos y nacionalidades como
también lo establece el Art. 6 de la misma constitucion que
establece que “Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos
son ciudadanos y gozaran de los derechos establecidos en la

Constitucién.

La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico politico de
las personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a
alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten en el

In

Ecuador piurinaciona

Por otra parte se encuentran también los derechos colectivos
de los pueblos indigenas donde se estabiecen todos jos
derechos en el Art. 57 de la ConsP. Ecuatoriana Art. 57.- Se
reconoce y garantizard a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionaiidades indigenas, de conformidad con la
Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos,

los siguientes derechos colectivos:



Asamblea Constituyente y reformar la Constitucién Politica
que venia rigiendo para la tipificacion de estos derechos dque
pasaron de ser simples practicas cotidianas en base a la
costumbre; a su reconccimiento constitucional.

Ei mismo ha ido evolucionando con el transcurso del tiempo
y ahora en nuestra constitucién actual trata mas a fondo
estos derechos y da atribuciones para gque sean estos
administrando justicia por asi decirie dentro de los limites de
sus cominas, justicia gue para algunos puede ser excesiva
considerandolo desde un punto de vista salvaje e irracional e
innecesaria por considerar que para dicho caso existe un
ordenamiento juridico que es ef que rige en el pais y gue por
medic de este acudiendo a los drganos jurisdiccionales
pueden hacer efectiva una administracién de justicia y

consecuentemente su ejecucién

Dentro de las reformas mencionadas esta el Art. 1 gue rige
desde la penultima

Reforma del afio 1998 pero que sin embargo vuelve a ser
susceplible de cambio en el presente afio el cual establece
que “Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos vy justicia, social, democratico, soberano,

independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.

232

y locales. En tal virtud, la concesidn de patentes que verse
sobre intervenciones desarrolladas a partir del material
obtenido de dicho patrimonio o dichos conocimientos estard
supeditada a que ese material haya sido adquirido de
conformidad con el ordenamiento juridico internacional,

comunitario y nacional”

Articulo 26 literal i, decisién 486 de fa Comisién de la
Comunidad Andina “De ser el caso, la copia del docurmnento
que acredite la licencia o autorizacion de uso de los
conocirnientas tradicionales de las comunidades indigenas,
afro-ecuatorianas o locales de los Paises Miembros, cuando
los productos o procedimientos cuya proteccién se solicita
han sido obtenidos ¢ desarroliados a partir de dichos
conocimientos de los que cuaiquiera de los Paises Miembros
es pals de origen, de acuerdo a lo establecido en la decision

391 y sus modificaciones y reglamentaciones vigentes *

Adicionalmente a los articulos anteriormente mencionados,
podemos darncs cuenta de que las normas enunciadas en ta
decisién 486 protegen el derecho a la propiedad intelectual
en todas sus formas, y que tanta la legislacion interna como
la comunitaria que rige en el Ecuader, fehacientemente
protege el derecho a la Propiedad Intelectual de los Pueblos

Indigenas.
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Perc sin embargo el problema mas importante gue vivimos
en este momento es ef que tiene que ver con los Estados
Unidos de América, ya que este pais tiene una Legislacién en
materia de patentes vy de derechos de autor distinta a la de
las legislaciones que existe en los paises de América Latina.

Ya que la Legisiacién Estadounidense permite patentar
cualquier cosa, por tal razdén es muy conocida fa expresion
de la Corte de Justicia de dicho pais que manifiesta: “Es
patentable todo lo gue se encuentra bajo el sol”. Por esta
razén ha sido el abuse de varias transnacionales que nos
respetan la titularidad de los conocimientos ancestrales de
nuestros indigenas ni las normas respecto a la propiedad

intelectual que nuestro pals tiene consagradas.

Finalmente cahe recalcar que se sigue manteniendo una
serie de conocimientos vy tradiciones de origen prehispanico
y ofra que son el resuliado de un: sincretismeoe religioso entre
el catolicismo gue impusieron los espafioles vy la religién

incaica.

El sincretismo es la caracteristica dorninarte de las practicas
religiosas de los indigenas, los cuales por ef transcurso del
tiempo han adoptado el catolicismo. Pero o funden, mezctan
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Asimismio es importante sefialar que el reconocimiento de la
justicia indigena fortifica y estima al Estado, a su poblacién
para asi exigir e! didloge intercultural y ef respetc a fa
diferencia, y determinar claramente que los aspectos que

reconoce la Constitucién no son para irrespetarlos.

6.2.3. México

En nuestro pais han predominado dos grandes etnias astas
son los indigenas y {os afro-ecuatorianos pero respecto de
los primeres ha habido mucha perseverancia para que sean
respetados y reconocidos sus dereches vy practicas
milenarias; es entonces que esta etnia sera objeto de
nuestro estudio v comparacion de leyes.

Es asi que luego de constantes luchas por parte de las
comunidades indigenas, para gue sus derechos y forma de
administrar justicia sean reconocidos a nivel constitucional y
asi pasar de ser un estado monista que acepte un solo
ordenamiento juridico para cada pais a una piuralismo
juridico en la cual se reconozca la coexistencia de varios
sistemas normativos, ya sea que estén o no reccnocidos en
ta constitucién, ciaro estd que este no es el caso del Ecuador
ya que desde el afioc 1998 en donde se logre instalar una
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o mas ampiiamente con las atribuciones de los poderes del
Estado en caso de Bolivia.

El objeto de las normas de desarrollo constitucional es
facilitar la implementacién del reconocimiento legal del
derecho indigena o consuetudinario en todos los émbitos ¥
niveles del quehacer pibiico, los sujetos o titulares del
dereche son ios pueblos indigenas y comunidades indigenas
campesinas, la ideneidad territorial son los reconocidos por
tas propias comunidades y las que se encuentren
reconccidas en su Constitucidn, Ia aptitud material seré
cualquier materia reglamentada por sus normas propias.

El limite del reconocimiento es la Constitucién y los tratados
internacionales ratificados en materia de derechos humanos.

ta ley debe establecer mecanismos registrales para la
afirmacién legal de los actos juridicos realizados dentro del
derecho indigena como las uniones conyugales, nombres,
fillacién, formas de contratos.

La ley debe establecer claramente el respeto y
fortalecimiento de las autoridades e instituciones indigenas,
asi como de sus propios procedimientos para la constitucién
y designacién de las mismas.
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con sus cultos, creencias y rituales de su pasado

prehispanico.

1.4. Evolucién normativa del Derecho Indigena

Histéricamente el derecho de los pueblos originarios, estuvo
excluido de las legislaciones nacionales, ello no significa ni
remotamente que no haya existido, todo lo contrario, en la
legislacion no existe y puede que esto ocurra tal vez por la
ausencia de representantes indigenas y se encuentran
comprometidos con su identidad en el parlamento o quiza
por carencia de movimientos indigenas que accionen y
presionen procesos reivindicativos de la vigencia y aplicacién

de |a legislacién histérica de sus pueblos.

El hecho que no consten disposiciones o normas escritas que
recojan el pensamientc juridico de los pueblos indigenas en
los cédigos no significa que el derecho Indigena no haya
existido, por el contraric en la actualidad con mayor fuerza
empieza a resurgir, no como moda del momento, sino por
un estado de necesidad impostergable, ante las evidentes
limitaciones que adoiece la legislacién, por su escasa

efectividad y el incontrastabie vacio de iegislacidén en torno 2
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los pueblos indigenas en casi todas las naciones
jatincamericanas.

En los ochenta la demanda dei reconocimiento de un Estade
plurinacional encontrd una fuerte opasicién entre ia élite
gobernante y especialmente fos Hderes militares. Los lideres
indigenas fueron acusados de separatismo.

A pesar de ello, en 1979 una primera reforma de la
constitucion reconocié el caracter muitiétnico y multicultural
del Estado ecuatoriano, aungue los temas de la autonomia y
la plurinacionalidad fueron excluidos de todas las
negociaciones. Ese primer recenccimiento ha sido base de a
plataforma de negociaciches y del discurso politico del
movimiento indigena, asi como la herramienta legitimadora
y movilizadora para la implementacion de un sistema de
educacidn nacional bilingtie v bicultural.

La Constitucion de 1998

Tras el largo procesc de lucha de! movimiento indigena
ecuatorianc se logré la incorporacidn constitucional del valor
inherente de la diversidad cultural: ‘“pluricultural v
multiétnico”, art. 1.
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pueblos indigenas tienen interés aun cuando en tales casos

participen personas no indigenas.

Ei fundamento del derecho indigena al propie derecho es la
participacién en un sisterna cultural determinado, en
principic cada persona o grupo humano tiene derecho a ser
juzgado dentro del sistema normative que pertenece a su

cultura.

Las Constituciones de Balivia y Ecuador hacen una
formulacién estrecha porque no vuineran la Constitucién ni
las leyes. Esa formulacién ha generado grandes debates
vinculados a la ley de desarrolio constitucional y & la
interpretacion de la misma. En Bolivia se habia discutido que
ello no deberfa significar un limite a la justicia indigena en
tanto que el reconocimientc constitucional estaba por
encima de los cédigos penales y otras normas, ya que de lo

contrario se perderia el sentido misma det reconocimiento.

Para e desarrollo constitucionat en Bolivia y Ecuador podria
crearse una ley de coordinacion que haga referencia a una
ley de compatibilizacién en {a que, se deberd compatibilizar
las funcicnes de justicia de los pueblos indigenas con las

funciones de! sistema judicial nacional, en casc de Ecuador,



asunto interno no es un atributo de la ley estatal sinc del
derecho indigena.

En el articulo 190 establece que [as naciones y pueblos
indigena originarioc campesinos ejercerdn sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus
autoridades, y aplicardn sus principios, valores culturales,
normas y procedimientos propios.

En su articuio 191 consta que la jurisdiccion indigena
originario campesina se fundamenta en un vinculo particular
de las personas gue son miembros de la respectiva nacién o
pueblo indigena originario campesino.

Asi establece que la jurisdiccion indigena originario
campesina se ejerce en los siguientes dmbitos de vigencia
perscnai, material y territorial y estdn sujetos a esta
jurisdiccién los miembros de la nacidén o pueblo indigena
originaric campesino, sea que actlen como actores o
demandado, denunciantes o querellantes, denunciados o
imputadoes, recurrentes o recurridos.

En el caso de Bolivia la competencia personal, depende de lo
que establezcan sus costumbres y procedimientos. Y en
Ecuador depende de lo gue defina su propio derecho como

asunto interno, pues hay cases en fos que las comunidades v
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Asi, la Constitucién obliga al Estado a fomentar la
interculturalidad y a inspirar sus politices e integrar sus
instituciones segtn los principios de equidad y igualdad de
las culturas, art. 62; otorga a la educacién un caracter
pluralista, art. 66; establece como un deber ciudadano el
propugnar la unidad en la diversidad y la relacién
intercultural, art. 97.12; reconoce una serie de derechos a
los pueblos indigenas, entre los que destaca, a efectos de
esta investigacion, el Art. 88.7, que consagra el derecho a
“conservar y desarrollar sus formas tradicicnales de
convivencia y organizacién social, de generacién y ejercicio

de la autoridad”.

Este tipo de reconccimiento de derechos especificos es lo
que algunos autores han calificade como “constitucionalismo
muiticultural”, que no es sino ja afirmacion de ja coexistencia
de varias culturas en un mismo FEstado y el otargamiento de

derechos a unas cuituras frente a otra, hegemdénica.
Articulo 191, inciso cuarte de [a Constitucion de 1998

Como va lo mencione, este art. recoge el derecho de los
pueblos indigenas para administrar justicia. Este descubierto
articuio presenta una serie de problemas gque aun nc han

sido resueltos con la promulgacién de una ley secundaria.
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Pese 3 esto, los derechos ahi reconocidos tienen plena
validez y

“son directa e inmediatamente aplicables”, pues no puede
“alegarse faltea de ley para justificar la viclacién ¢ el
desconocimiento de los derechos establecidos en esta
Constitucién, para desechar la accion por esos hechos, o
para negar el reconocimiento de tales derechos”.

A las comunidades indigenas no solo se les reconoce
autenomia administrativa, presupuestat v financiera, como a
los municipios ¥ demas autoridades seccionales (Titule XI de
la Constitucién}, sino también, vy a diferencia de estas
ditimas, se les garantiza una independencia, una autonomias
politica y juridica, “lo que se traduce en la eleccidn de sus
propias autoridades, las que pueden ejercer funciones

jurisdiccionales dentro de su ambito territorial™.

Con este artictlo no sclamente reciben las autoridades
indigenas atribuciones judiciales sino también legislativas,
puestc que el proceso de creacidn, modificacidn y
derogacién de normas compete a la propia autoridad
indigena, siendc imposible que alguna otra autoridad del
Estado este en capacidad de hacerlo.

Constitucién del 2008

3B

pueden intervenir aun fuera de su territorio y alln en caseos

de no indigenas.

En su articulo 289 de la Constitucién de Bolivia, plantea que
la autonomia indigena originaria campesina censiste en el
autogobierno come ejercicio de a libre determinacion de las
naciones y los pueblos indigenas originarios campesinos,
cuya poblacién comparte territorio, cultura, historia,
lenguas, y organizacién o instituciones juridicas, politicas,

sociales y econémicas propias.

En Ecuador, la Constitucién establece que las autoridades
tienen funciones de justicia para la solucion de sus asuntos
internos de conformidad con sus costumbres o derecho
consuetudinario, les da competencia para resolver  todos
los asunios que por razdén de persena, territorio o materia
sean indigenas, el texto constitucional otorga al derecho
consuetudinario la facuitad de definir cuales son los dichos

asuntos interncs.

En caso de Bofivia, las autoridades indigenas tendrian
competencias eventualmente para resolver casos fuera de su
territorio o incluso de personas no indigenas, si dentro de su
derechc o costumbres consideran que las materias en

discusion son de su competencia, la distincion esta en que el
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su potestad, su competencia para producir, crear, modificar
las normas a fin de regular el orden piblico interno. La
institucionalidad se manifiesta al reconocer a las diferentes
autoridades indigenas, incluye sus sistemas institucionales y
tos diferentes procesos de constitucion o designacién de
autoridades. la jurisdiccidn se da al reconocer funciones
jurisdiccionales, de administraciéon vy aplicacién de las
NOFmas. '

En cuanto a la campetencia puede ser territorial, material v
personal. En las Constituciones de Bolivia y Ecuador se hace
referencia expresa al tema. La Constitucidn y leyes
reconocen un  espacic territorial & los pueblos o

comunidades indigenas, campesinas o nativas.

Se establece limite material de ia jurisdiccién indigena en lo
respecto de las sanciones que puede aplicar el derecho
indigena con respecto a los derechos humanos.

En Balivia, la Constitucién otorga a las autoridades
indigenas la funcion de administracién y aplicacion de
normas propias en conformidad a sus costumbres vy
procedimientos, por lo que tienen competencia para
intervenir en todos los casos de indigenas, dentro de su

territorio, inclusive si su derecho o costumbre lo sefiala,
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En la actuat constitucién encontramos articulos reconociendo
el derecho de los pueblos indigenas para administrar su
propia justicia. E! tema es trascendente, porque, en aras de
la modernidad, consagra un increible retroceso.

El texto reconoce una “jurisdiccion” de los “pueblos Y
nacionalidades indigenas”, que se ejercerd "con base en sus
tradiciones y derecho propio, para la solucién de sus
conflictos interncs, dentro de su &mbite tervitorial y en
estricto respeto de la Constitucion y los derechos humanos”,
No se aclara, sin embargo, de qué "derecho propic” estan
hablando. Pera no sabemos si realmente existe un derecho
indigena. Esto es, un sistema estructurado y armonico de
normas y principios que rijan la conducta de los pueblos
indigenas y que sea conocide por todos, de tal manera que

todos puedan invocaric en su defensa.

Ademds, la actual Constitucidn permite crear, desarroliar,
aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, pero
no podré vulnerar derechos constitucionales, en particular de

las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.

Lo encontramos estipulado en los Derechos de las
comunidades, puebios y nacionalidades como medio ©
disposicion para gque no exista contradiccién en la praxis
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debido a que para impartir justicia los pueblos indigenas, lo
reatizan de una forma, lo cual para muchos es la inapropiada
€ incorrecta.

Los pueblos indigenas se los reconoce como parte integra
del Estado ecuatoriano garantizando derechos colectivos
como el fortalecer su identidad, aquellas tradiciones
ancestrates, asi como también gue estas comunidades no
sean objeto de racismo o discriminacion alguna, lo cuatl suele
suceder por su origen, cultura, ete.

Ademas, se agregan derechos como los de conservacion de
propiedad, estando exentos dei pago de tasas e impuestos,
podran de igual manera mantener la posesion de las tierras
y territorios an¢estrales y obtener su adjudicacién gratuita,

Podran también, conservar y desarrollar sus propias formas
de convivencia y organizacidn social, y de generacién y
ejercicio de ia autoridad, en sus territorios legalmente
reconocidos y tlerras comunitarias de posesién ancestral.

Lo que me Hamd mucho 1a atencidn es como se hace énfasis
en mantener, proteger y desarroilar los conocimientos
colectivos; sus ciencias, tecnologias y saberes ancestrales;
los recursos genéticos que contienen ia diversidad biolégica

y la agro-biodiversidad; sus medicinas y practicas de
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razones de copservacién ambiental, étnico-culturales ¢ de
poblacién podran constituirse regimenes especiales. Las
circunscripciones territoriales indigenas y pluriculturales son

regimenes especiales.

El marco de la organizacidn politico administrativa se
establece en el articulo 257, y podran conformarse
circunscripciones territoriales indigenas o afro ecuatorianas,
que ejercerdn las competencias del gobierno territorial
auténomo correspondiente, se regirdn por principios de
interculturalidad, piurinacionaiidad y de acuerdc con los

derechos colectivos.

En Bolivia y Ecuador hay una mencidn especifica sobre la
competencia territorial, cabe recalcar gque se gotorga
funciones de justicia o administracién, y aplicacion de
normas propias a las autoridades de las comunidades
indigenas, la competencia se da por lo menos dentro de los

territorios reconccidos.

tas Constituciones, reconocen tres aspectos relevantes del
derecho indigena, con diferentes terminologias: la

normatividad, la institucionalidad, v la jurisdiccion.

1a normatividad se refiere al reconocimientoe no sdlo de las

normas actuales vigentes dei derecho indigena sino también



indigenas en las zonas donde habitan y en los términos gue
fija la ley.

En el articule quinto de la Constitucién de Bolivia, menciona
que son idiomas oficiales del Estado el castellano y todos los
idiomas de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, que son el aymara, araona, baure, bésiro,
canichana, cavinefio, cayubaba, chicobo, chiman, ese ejja,
guarani, guarasu‘we, guarayu, itonama, leco, machajuyai-
kallawaya, machinerf, maropa, mojefio-trinitario, meojefio-
ignacianoc, meoré, mosetén, movima, pacawara, puguina,
quechua, siriond, tacana, tapiete, toromona, uru-chipaya,
weenhayek, yaminawa, yuki, yuracaré y zamuco.

En cuanto a los ciudadancs censiderados ecuatorianos lo
localizamos en el articulo sexto, sin perjuicic de su
pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que
coexisten en el Ecuador plurinacional.

En el articulo tercero de la Constitucién de Bolivia dice que (a
nacion boliviana esta conformada por las naciones y puebios
indigena originario campesinos, y las comunidades
interculturales y afro bolivianas.

En fa Constitucion Politica del Ecuador en su articulo 242, se

establece la organizacién del Estado y menciona que por
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medicina tradicional, con inclusidn del dereche a recuperar,
promover y proteger los lugares rituales y sagrados, asi
como plantas, animales, minerales y ecosistemas dentro de
sus territorics; y el conocimiento de los recursos vy

propiedades de la fauna vy la flora.

Para concluir, la humanidad dio un gran paso en su camino
hacia fa civilizacién en el momento en que se logré que sean
normadas estas leyes ¢ las resoluciones expedidas por los
jueces en c¢asos similares, queden fijadas en unos codiges
que los ciudadanos puedan invocar para defender sus
derechos. La "ley del talién™, aguella del ojo por ojo, ¥ diente
por diente, que nos parece ahora ten terrible, supusc
también un avance en la medida que fijo la proporcionalidad
del castigo, de tal manera que nadie pueda reclamar como
reparacién mas que o que haya perdido. La legisiacion penal
establecié que sole pueden ser sancionados unoes actos
tipificados come tales y que el cuipable no sufrira otra pena

que ia prescrita por la ley.

Han sido expulsadas todas las penas infamantes o que

supongan el menoscabo de la dignidad de las personas.

Se supone que ningln ecuatoriano puede ser privado de su
libertad sinc por arden judicial expedida por un juez
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competente. Sostener que estas arbitrariedades pueden
considerarse parte de un "derecho indigena™ no sclo implica
una grave ruptura de {a unidad jurisdiccional, verdadero
sostén de la unidad del Estado, sino, sobre todo, un increible
retroceso, hasta tiempos anteriores @ Hammurabi, en la .
vigencia de las libertades vy los derechos humanos. Cierto es,

que la Constitucidn de 1998 va reconoce el derecho de las

comunidades indigenas a resolver sus diferencias siempre

gue no se atente a las normas previstas en Ia misma

Constitucion y las demas leyes.

42

Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su
patrimonio cultural e historico como parte indivisible del
patrimonic del Ecuador.

Participar mediante sus representantes en [os organismos
oficiales que determine la ley, en la definicién de las politicas
publicas que les conciernan, asi como en el disefio y decision

de sus prioridades en los planes y proyectos del Estado.

Ser consultados antes de la adopcidn de una medida

legistativa gue pueda afectar cuaigquiera de sus derechos

colectivos.

Mantener y desarrollar los contactos, las relaciones v la
cooperacion con otros pueblos, en particular los que estén
divididos por fronteras internacionales.

Impulsar el uso de ias vestimentas, los simbolos y fos
emblemas que lgs identifiguen.

En cuanto al idioma, en el articulc segundo de I[a
Constitucidon de Ecuador, menciona gue el castellane es el
idioma oficial del Ecuador; el casteltano, ] kichwa v el shuar
son idiomas oficiales de relacion intercultural. Los demas

idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos
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El reconocimiente, reparacidn y resarcimiento a Ilas
colectividades afectadas por racismo, xencfobia vy otras

formas conexas de intolerancia y discriminacion.

Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras
comunitarias, que seradn inalienables, inembargables e
indivisibies. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas
e impuestos,

Participar en el wuso, usufructo, administracién v
conservacion de los recursos naturales renovables gue se
halien en sus tierras.

Conservar y promover sus practicas de manejo de la
biodiversidad. El Estado estabiecerd y ejecutara programas,
con la participacidon de la comunidad, para asegurar la
conservacion y utilizacidén sustentabie de la biodiversidad.

Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y
organizacién social, y de generacién y ejercicio de la
autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y tierras
comunitarias de posesion ancestral.

Ne ser desplazados de sus tierras ancestrales.
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2. Generalidades del Derecho Indigena
2.1. Concepto de Justicia Indigena
£Qué entendemos por justicia indigena?

Como ya sabemos la justicia es el supremo ideal que
consiste en la voluntad firme y constante de dar a cada uno
lo suyo, segin el pensamiento y casi las palabras de
Justiniano “Constant et perpetua voluntas jus suum, cuique

tribuendi”

A la justicia podemos asimilarla también a la ética, moral ya
que se considera injustc lo gue se va en contra de la

apreciacién de la conciencia, o al respeto humano.

En el sentido juridico equivale a lo que es conforme al
derecho. Este sentido no es muy exacto, pargue no siempre
la justicia v el Derecho son coincidentes, ya que puede haber
derechos injustos. Por ejemplo, la institucién de la esclavitud

se basaba en un derecho pero, representaba una in justicia.

En otroe sentido se enﬁende por Justicia la organizacion
judicial de un pais; y asi se habla de tribunales de justicia,
corte suprema de justicia, administracion de justipia, justicia
civil, justicia penal, justicia administrativa, justicia militar.
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2.1.1. Concepto de Justicia objetiva

De fa justicia objetiva se puede decir que se considera justo
todo aquello que Ia sociedad en forma mavyoritaria considere
que es adecuado a ia realidad que les toca vivir y & los
preceptos morales que los han unido desde e} comienzo de}
Estado. Este concepto de justicia es el que se utiliza para
evaluar las relaciones Estado.

Es errOnec pensar que el hecho de que ia justicia objetiva se
encuentra figada a la moral impiica que sea un concepto
estanco y sin variacién. £Es mas, es todo lo contrario ya gue
la moral y las costumbres de los pueblos estdn siempre
sufriende un constante cambio. Gracias a estos cambios es
que se logra el progreso de los pueblos ya que si no hubiese
cambios, variaciones sociales serian un pais sin futuro.

2.1.2, Concepto de justicia subjetiva

Cuando formulamos un juicio de justicia, no podemeos excluir
la posibilidad de que otros formulen juicios de justicia
opuestos, lo mismo que ocurre con juicios de cualquier otra

indole. Pero si parece que estamos I6gicamente
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prevean medidas legistativas o administrativas susceptibles

de afectarles.

En este marco, se respetard y garantizard el derecho a ia
consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena
fe y concertada, respecto a la explotacidon de los recursos

naturales no renovables en el territoric que habitan.

- A la participacion en los beneficios de la expiotacion de

ios recursos naturales en sus territorios.

- A la gestién territorial indigena autonoma, y al uso Y
aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales
renovables existentes en su territorio sin perjuicio de los

derechos legitimamente adquiridos por terceros.

- A la participacidn en los érganos e instituciones del

Estado.

la Constitucién de Ecuador en el art.57 promueve a los

pueblos indigenas a:

Mantener, desarrofiar y fortalecer libremente su identidad,
sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de

organizacion social.



- A la titulacién colectiva de tierras y territorios, a [a
proteccién de sus lugares sagrados.

- A crear y administrar sistermnas, medios y redes de
comunicacién propios.,

- A que sus saberes y conocimientos tradicionales, su
medicina tradicional, sus idiomas, sus rituales y sus simbolos
y vestimentas sean valorados, respetados y promacionados.

- A vivir en un medioc ambiente sang, ¢on maneic vy

aprovechamienic adecuado de los ecosistemas.

- A la propiedad intelectual colectiva de sus saberes,
clencias y conocimientos, asi como a su valoracién, uso,
promocion vy desarrolio.

- A una educacién intracultural, intercultural y plurilinglie

en todo el sistema educativo.

- Al sistema de salud universal y gratuito que respete su
cosmovisién y practicas tradicionales.

- Al ejercicic de sus sistemas politicos, juridicos y
econdmicos acorde a su cosmavision.

- A ser censultados mediante procedimientos apropiados, y
en particular a través de sus instituciones, cada vez gue se
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comprometidos a rechazar tales juicios, o sea a

considerarios faisos o invalidos.

Fs decir que la justicia subjetiva es la intencién dirigida a la
realizacidn de la justicia objetiva, es el criteric que tiene
cada persona sobre lo que es justo o injusto. Por gjemplo,
yo puedo decir que siendo el derecho subjetivo a la persona
es Ja individualizacion el sujeto active de la infraccién, es
decir del autor del hecho presuntamente punible. Como sea
et casc de un asesinate que objetivamente esta tipificado en
una ley coercible y subjetivamente a través de [a
investigacion se identificard a la persona que se adecuo al

tipo penal.

Justicia Indigena

Ahora si, después de la explicacion dada, introduzcdmonos
en nuestro tema y examinemos, <{Qué es la justicia
indigena? Podemos decir que la justicia indigena es un
derecha vive, dindmico, el cual a través de su conjunto de

normas que regula las conductas del buen vivir comunitario,

E! pueblo indigena tiene su propio sistema de legislacién, su

administracién de justicia, tiene su fundamento, su base en
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la costumbre, es decir en el derecho consuetudinario. El
objetivo de la justicia indigena es el regular la vida del
pueblo indigena sin viclentar nuestro principios y resolver de
forma rdpida y eficiente los conflictos que se presenten sin
perjudicar a ninguna de las partes escuchandolas en el
idioma materno y brindandoles la atencién que se merecen.

En la justicia ordinaria se aplica el Codigo Penal y ei Cadigo
de Procedimiento Penal. En cambio, en la justicia indigena se
aplica principalmente ¢! derecho consuetudinario dentrc del

cual se encuentran los principios de la justicia indigena.

Los pueblos indigenas trabajan en conjunto no
individualmente v es asi que practican este dicho que es
comidnmente utilizado y practicados entre la comunidad
indigena. E! diche del cual les hablo es el siguiente

Shuk Shunkulla {un solo corazén), Shuk Makilia {una sola
mano), Shuk Yavaitla {un solo p_ensamiento), Shuk Shimilla
{una sola voz).

Este -diaiecto tiene también dentro del proceso penal
palabras muy importantes como lo son Willanchina
(denuncia ¢ demanda), Tapuykuna (investigacién), Ricurita
{presentacion ante el Fiscal a decir su verdad), fawfinchina

(encaramiento, eso quiere decir presentarse cara a cara con
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pueblo montubic y las comunas. Consecuentemente, el
articulo 60 reconoce las circunscripciones de los pueblos
ancestrales, indigenas, afro ecuatorianos y montubios para
la preservacidn de su cultura. ta ley reguiara su
conformacién y se reconoce a las comunas que tienen
propiedad colectiva de la tierra, como una forma ancestral

de organizacidn territerial.

La Constitucién de Bolivia promueve a los pueblos indigenas

en su art.30 a:
- Existir libremente.

- Identidad cultural, creencia religicsa, espiritualidades,

practicas comunes.

- Que la identidad cultural de cada uno de sus miembros, si
asi lo desea, se inscriba junto a la ciudadania boliviana en su
cédula de identidad, pasaporte u otros documentos de

identificacién con validez legal.
- La libre determinacién y territorialidad.

- A que sus instituciones sean parte de la estructura general

de! Estado.
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derecho propio, dentro de su dmbito territorial, con garantia
de participacidn y decision de las mujeres. Las autoridades
aplicaran normas vy procedimientos propios para la solucién
de sus conflictos internos, v que no sean contrarios a la
Constitucion y a los derechos humanos reconccidos en

instrumentos internacionales.

El Estado garantizard gue las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
piblicas. Dichas decisiones estardn sujetas al control de
constitucionalidad, la ley instaurara les mecanismos de
coordinacién y cooperacién entre la jurisdiccién indigena y la

jurisdiccion aordinaria.

En el articuio 2 de la Constitucién de Bolivia reconoce la
existencia pre colonial de las naciones y pueblos indigenas
originarios campesinos y su dominio ancestral sobre sus
territorios, que consiste en su derecho a la autonomia, al
autegobierno, a su cultura, al reconocimiente de sus
instituciones y a la consclidacion de sus entidades
territoriales.

El articuic 56 de la Censtitucién Ecuatoriana estipula que
forman parte del Estado las comunidades, pueblos, vy

nacicnalidades indigenas, el puebloc afrc ecuatoriano, el

278

la otra parte, esto vendria a ser iguai a la audiencia dentro
del procese ordinario.), Chipapurana (Juzgamientos o
careos, se asemeja a fiawfinchina), Killpinchirin “Allinchina”
{ Resoluciones o sentencias) Pakiachina (Ejecuciéh)

Justicia Indigena: ¢Subjetiva u Objetiva?

La justicia indigena esta fundamentada en la formacién de
valores humanos, los cuales han sido introducidos en los
principios reconocidos por los diferentes pueblos indigenas
del Ecuador, y estos son: ama shua (no robar), ama quilla
{no ser ocioso), ama llulla (no mentir); el mismo que debe
de ser practicado en todas las instituciones publicas,
privadas y mixtas, ejempio: el incumplimiento, falta, atraso,
uso de bienes publices, ofrecimientos demagégicos.

Pero para entender el dmbito real v la verdadera dimension
de lo que significa la Justicia Indigena debemos comprender
gue esta ha existido o mejor dicha coexistido con la justicia
comin, desde siempre, nos guste o no. Ahora, con el
surgimiento de los distintos movimientos liderados por
indigenas, se la trata de entender como una manifestacién
pluricuitural, multiétnica, plurilingdie, con miras a fomentar

la convivencia intercultural de los pueblos y comunidades del
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pais, sin embargo, se debe de evitar todo tipc de
incertidumbre dentre de la justicia indigena y se debe
conocer las regias claras en la forma de realizar e
juzgamiento vy las correspondientes sanciones.

Si desmenuzamos el concepto anterior, tenemos que no
podemos generalizar la Justicia Indigena porque existirdn
diferencias entre una comunidad y otra (pluriculturalidad), y
ertre una etnia y otra (multiétnica), y gque existe hasta
diferencia en el idioma {plurilingiie).

Sin embargo se mantienen los tres principios basicos de no

rebar, no mentir, no ser ocioso.

Para analizar la objetividad de la justicia indigena, veremos
que esta responde a un hecho real, es decir, un delito que
casi siempre se encuadra en la flagrancia. Si tomamos e}
concepto de flagrancia, veremos que encaja perfactamente
en los delitos que juzga la comunidad: el delito se descubre
a pocas horas de ser cometido, con la evidencla como
prueba, generalmente aigunocs testigos, y se llama al
ofensor, a los ofendidos v a teda la comunidad {(audiencia
oral). Esta es su parte objetiva, ya que se trata de hechos
reales, tangibles. La comunidad no se reline para analizar
una tentativa por ejemplo. En la justicia indigena el reo es
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Los textos constitucionales hacen referencia a una ley de
desarrcllo constitucional que coordine la jurisdiccion especial
o las funciones judiciales indigenas con el sistema judicia!

nacicnal o ios poderes del Estado.

Los sujetos de reconccimiento son los pueblos indigenas y
las  comunidades indigenas campesinas. En  las
Constitucicnes wvarian los términos; en Ecuador lo
encontramos como pueblos indigenas; y en Bolivia como
comunidades indigenas campesinas, esto se da segtn las

formas de organizacion social.

La constitucién boliviana es mas clara al indicar las
autoridades naturales de las comunidades indigenas vy
campesinas. En su articulc 192 de la Constitucion de Bolivia
reconoce que toda autoridad publica o persona acatarg las
decisiones de la jurisdiccion indigena originaria campesing y
que para el cumplimiento de las decisiones de la jurisdiccion,
sus autoridades podran solicitar el apoyo de los arganos

competentes del Estado.

En la Constitucién de Ecuador en su articuto 171 menciona
gque las autoridades de las  comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su



reconocen sus idiomas, costumbres, trajes promoviendo su
propia cultura.

El rasgo comntn entre Bolivia y Ecuador es que las reformas
constifucionales reconocen el dereche indigena y la
jurisdiccion especial, siendo asi de caracter pluricultural y
multiétnico.

En Bolivia el reconocimiento fue en 1994, y en Ecuador en
1998. El verbo que utiizan ambas Constituciones es
“reconocer”, estd asumiendo oficialmente su existencia en la
realidad social y le ofrece ta posibilidad de una coordinacién

democratica con el sistema judicial nacional.

En la Constitucion de Bolivia en su articulo primero se
reconoce la  forma de Estado, tanto Plurinacional
Comunitario, intercultural, que se funda en la pluralidad Y
pluralismo politico, econdmico, juridico, cultural y lingdistico,
dentro del proceso integrador de! pais. En la Constitucién de
Ecuador en el articuto primero se menciona que Ecuador es
un Estado constitucional intercultural ¥ plurinacional.

E! limite def reconocimiento es no vulnerar los derechos
fundamentales de las personas, no viclando asi Ia
Constitucion ni las leyes, como o indican las Constituciones
de Bolivia y Ecuador,
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acusado en una audiencia plblica que es de flagrancia y de

juzgamiento al mismo tiempo, y le dicen el robé, el matd, &l

viols, €l fue infiel.

Ahora bien, si el Derecho Objetivo es todo lo gque se
encuentra inscrito, plasmado en la norma se puede entender
que como nuestra constitucion lo recoge en el capitulo
cuarto Funcién lJudicial de la justicia indigena  seccion
segunda Justicia Indigena en su articulo 171 se puede
entender que la objetividad del Derecho de los indigenas se
funda, como va lo dijimos anteriormente, en la costumbre

objetiva.
A continuacién transcribiré el articulo.

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradicicnes ancestrales y su
derecho propio, dentro de su dmbito territorial, con garantia
de participacion y decisién de las mujeres. Las autoridades
aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién
de sus conflictos interncs, y que no sean contrarios a la
Constitucién y & los derechos humanos reccnocidos en

instrumentos internacionales.,
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El Estado garantizarda que las decisiones de la jurisdiccidon
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
publicas. Dichas decisiones estardn sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de
coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccién indigena vy la

jurisdiccién ordinaria.
¢Qué es la costumbre?

La costumbre es un habito adquiride por la repeticidn de
actos de la misma especie. Es la que se establece en materia
no regulada o sobre aspectos no previstos por las leyes. Esta
costumbre se denomina sin ley o fuera de ley, y esta
ftamada a llenar las lagunas legales. Representa, en ese

aspecte, una de las fuentes del derecho.

La costumbre puede ser también segiin la ley y sirve para
corroborar y desarrollar sus preceptos; y contra la [ey, que
en principio, carece de eficacia, pero que en ocasiones ha
producido efectos juridicos, especialmente en materia
comercial.

Elementos de la Costumbre

Para gue la costumbre sea considerada como practica

notoria v cominmente considerada debe traer consigo dos
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En América Latina, durante la Colonia se aplicaron politicas
de segregacidén para preservar la diferencia cultural y racial
de indios y espaficles. Con la Independencia se importd la
ideologia liberal v la nocidn de Estado- Nacién, el modelo de

Estado centralizade y con division de poderes.

A mediados del siglo XX, por la presidn de movimientos
indigenas se dieron procesos politicos emergentes con un
liderazgo indigena en América latina. Particularmente en
Ecuador y Bolivia, este accionar ideoldgico politico fue
alimentadc y retroalimentado a la vez por los derechos
sociales v colectivos logrando su reconocimiento como

pueblos originarios en sus constituciones.

Las constituciones emprendieron a reconocer [a existendia y
algunos derechos especificos a las comunidades indigenas,
pero como todavia primaba la identidad Estado-derecho, no
se reconocié debidamente a las autoridades indigenas para

apilicar su sistema de modo amplo.

En {a década de los noventa, los paises andinos reconocieron
constitucionaimente que los Estados estén conformados por
una diversidad de culturas y con ello buscan garantizar la
pluralidad v el derecho a su identidad, y es asi que
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indigenas especialmente en lo relativo a la educacion formal.
Se atendera, ademas, a su defensa contra la regresion
demografica, fa depredacidén de su habitat, la contaminacidn

ambiental, la explotacién econdmica y |a alienacidon cultural.

Articulo 67 - de la exoneracidn. L.os miembros de los pueblos
indigenas estan exonerados de prestar servicios sociales,
civiles ¢ militares, asi como de las cargas publicas gue
establezca la ley. Podemos ver que a pesar que esta
normado en las Constitucién estos derechos que se les dan a
fos indigenas, muchas veces no son respetados por las
personas. La legislacién de cada pais deberia ser e! medio
para combatir la discriminacién, por medic de sus leyes para
eliminar las practicas discriminatorias. Por lo general la
discriminacién aumenta de forma considerable y las
personas no hacemos nada para combatir esto, que hace
parte de nuestra realidad y que debemos de respetar, acatar
tas leyes y cumpiirlas, y no andar con prejuicios que afecten
a los demas ciudadanos.

6.2.2. Bolivia

legislacion comparada del Ecuador con  paises
latinoamericanos Bolivia.
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elementos, estos son: el elemento subjetivo y e elemento

objetivo.
Costumbre gbjetiva

Debemos empezar aclarando que la costumbre no €S io
mismo gue use o habitc aungue las tres terminclogias
requieran de la repeticion constante de un hecho por un

tiempo prolongado.

Tanto los uses comoe los habitos se refieren a esferas de
accién de diversas especies. En cambio, la costumbre es
norma juridica reconocida y aceptada como tal por todo el
pueblo, nacionalidad o etnia, lo que le vuelve obligatoria.

No esta establecido exactamente cuédnto es el tiempo que los
hechos deben de darse para llegar a ser considerados
costumbre. Ei Dr. Carlos Pérez Guartambel en su libro
titulado Justicia Indigena, indica que “.. lo que realmente
importa es que la norma tenga una claridad vy legitimidad
para su recenocimiento y aplicacion.. me arriesgo a creer
que para que una determinada norma consitetudinaria tenga
vigencia y aplicabitidad debe mantenerse de manera
ininterrumpidamente por muchos afios y esos muchos afios
considerc gue no pueden ser menos de una decada... "

51



Costumbre Subijetiva

Esta costumbre también es denominada como elemento
psicolégico ya que requiere del animus, de la conviccién
personal, mas la voluntad colectiva del acto o heche que
genere derechos u aobligaciones. EI Dr. Carlos Pérez

Guartambel, citado ya en lineas anteriores indica que

“Es necesario que el pueblo, nacionalidad o etnia comience
aceptando fa norma juridica por su utilidad y justicia, es
necesaric también contar con el dnimo y conciencia de creer
y consecuentemente practicar tal o cual hecho
constetudinaric y una vez que haya nacido puede ir,

desarrotlando, consolidande vy propagando hacia la
generalidad dei pueblo ya sea por imitacién o por adhesién.”

Dentro de la costumbre encontraremos costumbres
nacionales, regionales y Ilocales. También existen
costumbres sectoriales o que se aplican en funciér: de
actividades que se realizan dependiendo de la profesion u

ocupacién.

La justicia también tiene su parte subjetiva comoe toda
norma basada en el derecho consuetudinaric. La
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conflictos jurisdiccionales se tendrd en cuenta el derecho

consuetudinario indigena.

Articuto 64 - de la propiedad comunitaria. Los pueblos
indigenas tienen derecho a la propiedad comunitaria de fa
tierra, en extension y calidad suficientes para la

conservacion y el desarrollo de sus formas peculiares de

vida.

El Estado les proveerd gratuitamente de estas tierras, las
cuales seran inembargables, indivisibles, Intransferibles,
imprescriptibles, no susceptibles, no susceptibles de
garantizar obfigaciones contractuaies ni de ser arrepdadas;
asimismo, estardn exentas de tributo. Se prohibe la
remocién o traslado de su hébitat sin el expresg

consentimiento de jos mismaos.

Articulo 65 - del derecho a la participacién. Se garantiza a
jos pueblos indigenas el derecho a participar en la vida
econdrmica, social, politica y cultural del pais, de acuerdo con
sus usos consuetudinarios, ésta Constitucidn y las leyes

nacionates.

Articulo 66 - de la educacidén y la asistencia. El Estado
respetard las peculiaridades culturales de los pueblos



Articulo 46 - de la igualdad de las personas. Todos los
habitantes de la Republica son iguales en dignidad y
derechos. No se admiten discriminaciones. El Estado
removerd los obstaculos e impedird los factores que las
mantengan ¢ las propicien.

Las protecciones que se establezcan sobre desigualdades
injustas no seran consideradas como factores
discriminatorios sing igualitarios.

Articule 62 - de los pueblos indigenas y grupos étnicos. Esta
Constitucidén reconoce la existencia de los pueblos indigenas,
definidos como grupos de cultura anteriores a la formacién Y
organizacion del Estado paraguayo.

Articulo 63 - de la identidad étnica. Queda reconocido y
garantizado el derecho de los pueblos indigenas a preservar
y @ desarrollar su identidad étnica en el respectivo habitat.
Tienen derecho, asimismo, a aplicar libremente sus sistemas
de organizacion politica, social, econdmica, cultural y
religiosa, al igual que la vofuntaria sujecién a sus normas
consuetudinarias para la regulacién de la convivencia interior
siempre que ellas no atenten contra los derechos
fundamentales establecidos en esta Constitucién. En los
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subjetividad de 1a justicia radica en que los sujetos
procesales tienen obligatoriamente que ser personas
indigenas, es decir que fas personas intervinientes deben ser
de nacionalidades autdéctonas como las que contempla la

constitucion politica de fa repiblica del Ecuador.

La justicia indigena es subjetiva ya que los indigenas tienen
tres principios, que ya los mencionamos anteriormente, que
son no mentir, no robar, no ser ocioso. Pero al mismo
tiempo cada comunidad se basa en otros principios

diferentes, eso es lo que la hace subjetiva.

Este procedimiento también contemplade en la constitucion
come lo hemos visto en lineas antetiores se garantizara en
el respeto a Ilos Derechos Humanos contemplados en
disposiciones positivas gue se encuentran en los tratados v

convenios internacionales que versan sobre €l tema.

La Subjetividad de la Justicia radica en gque los sujetes
procesales tiemen obligatoriamente que ser personas
indigenas, es decir que las personas intervinientes deben de
ser de nacionalidades autdctonas como lfas que contemplz la

constitucién politica de la repubiica del Ecuador.

Este procedimiento también contemplado en la Constitucion

como lo hemos viste en lineas anteriores se garantizara en



el respeto a los Derechos Humanos contemplados en
disposiciones positivas que se encuentran en los tratados y

convenios internacionales que versan scbre el tema.

2.2. Caracteristicas de la justicia indigena

Es de gran notoriedad que los puebios indigenas en todo
Latinoamérica, claro gque indudablemente en unos paises
mas fuerte que en otros, han resurgido y toman cada vez
mas protagonismo en ciertos campos de las actividades del

pals.

Asi mismo se ha vuelto una necesidad, para la vida cotidiana
y convivencia dentro de las comunidades indigenas, que se
establezcan ciertas normas de conducta que ayuden al buen
trato entre los integrantes de las comunidades y 2 la
organizacidon de las personas para asi asegurar el buen
camine para el poblado vy un entorno apropiado para
desarrolar sus vidas.

A consecuencia de esta necesidad la comunidad indigena
ecuatoriana, igual q otras en el territorio fatincamericane, ha
elaborado su propio sistema juridico, es decir un conjunto de
normas de conducta alterno a las leyes g rigen el pais
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constitucionalidad. La fey establecerd los mecanismos de
coordinacién y copperacion entre la jurisdiccion indigena y la

jurisdiccién

Paraguay tiene una poblacidén (segln estimaciones para
2007) de 6.667.147 habitantes, La pobiacion crecié un 25%
entre 19592 y 2002.

La mayoria de |a peblacién es mestiza, descendiente de la
mezcla de espafio! e indigena guarani. Las minorias estan
formadas por descendientes de espafioles, por reducidos
grupos indigenas dispersos en la regidn del Gran Chaco,
come el guaicurd y el ayoreo, o en zonas de la Regidn
Oriental, como la etnia achés, y por pequefias colonias de
inmigrantes procedentes de Japon, Italia, Portugal, Canadd y
otros paises. Hay 20 etnias reconocidas en el censo indigena
elaboradc en 2002; la mayor parte estan asentadas en 414
comunidades estables vy legalmente constituidas, 179 aldeas
y 30 nlcleos familiares. La esperanza de vida es de 73 afios
para los hombres v 78 para las mujeres (segin estimaciones

para 2007). Paraguay es un pais bilingie.

Paraguay en su Constitucién de 1992, establece la igualdad
ante la Ley a sus habitantes, en su capitulo III, De la
Igualdad, Arts. 46 al 48.
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regulard su conformacién. Se reconoce a las comunas que
tienen propiedad colectiva de la tierra, comc una forma
ancestral de organizacion territorial.

En lo que respecta a la administracion de justicia, ésta
emanha del pueble y se eferce por los drganos de la Funcidn
Judicial y por los demas drganos y funciones establecido en
la Constitucién en su Art. 167, Capitulo cuarto, seccidn
primera.

Se reconoce ademas la lusticia indigena en la Constitucién
de la Replblica del Ecuador, en el Art. 171. Las autoridades
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus
tradicicnes ancestrales y su derecho propio, dentro de su
ambito territorial, con garantia de participacidon y decisién de
las mujeres. Las autoridades aplicardn normas vy
procedimientos propios para la solucion de sus conflictos
internos, y que no sean contrarios a ta Constitucién y a los
derechos humanos reccnocidos en inétrumentos
internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las institucicnes y autoridades
pUblicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de
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entero, que se ven influenciadas por diferentes factores yva
sea la costumbre o tradicién indigena propias de la etnia,
para regular las siuaciones que s€ den y que podrian
ocasionar algun tipo de dafio o perjuicio a el orden dentro de
la comunidad, v es lo que cominmente llamamos la justicia

indigena.

La justicia indigena, para sorpresa de algunos, no es un
sistema nuevo para las comunidades, todo lo contrario, €s
considerada como uno de los sistemas mas antigucs del
mundo y se dice que su origen es contemporanes o
simultdneo al origen de las comunidades indigenas, vy
basidndonos en este hecho podemos Hegar a calificar a la
justicia indigena como derecho histérico.

Historiadores establecen gque el derecho indigena es antericr
al derecho positivo oficial, haciendo hincapié de que se trata
de siglos de diferencia, pero es ahora, en la actualidad que
se ha visto reforzado y mayormente acogido en las
comunidades; esto puede ser en consecuencia al lamentable
fracaso del derecho oficial en algunos paises o la carencia de

resultados concretos por parte del derecho formal.

Entrando ya mds en el tema, tenemos como una de las

caracteristicas del derecho indigena, y de gran peso, €s que
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éste existe al margen de cédigos escritos en el tradicional
derecho liberal, es decir es un conjunto normativo que no
esta plasmado o escritc de manera aiguna. Citando al
pensamiento del Consejo Nacional de los Pueblos Indigenas

podemos expresar acerca del derecho indigena que:

"La norma para constituir derecho no necesariamente debe
estar escrita, basta la existencia de lo que los juristas llaman
el OPINIO JURIS esto es la conviccion en los individuos de
que a! ejecutar un acto {previsto por fa norma escrita) estan
ejerciendo un derecho o cumpliendo una obligacién.”

Lla confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
CONAIE da la siguiente definicion:

“Para nosotros los indios, el dereche indigena es un derecho
vivo, dinamice, no escrito, el cual a través de un conjuntc de
normas regula los méas diversos aspectos y conductas del
convivir comunitario. A diferencia de io que sucede con la
legistacidn oficial, la legislacion indigena es conocida por
todo el pueblo, es decir, existe una socializacién en el
conccimiento del sistema legal, una participacién directa en
fa administracion de justicla, en los sistemas de

rehabilitacidn qgue garanticen el convivir arménico.”
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culturales y a tener acceso a ellos privadamente; a utilizar y
vigilar los objetos de culto, y a obtener la repatriacion de los

restos mortales de los miembros de su comunidad. {Articulo

133

Derecho a todos los niveles y formas de educacion del
Estade; asimismo, los nifios que viven fuera de sus
comunidades tienen derecho de acceso a la educacion en sus

propios idiomas y cufturas. {Articuio 15.)

Derecho a no ser sometidos a condiciones discriminatorias
de trabajo, emplec o salario. (Articulo 18.}, entre otros

articulos mas.

En la Constitucién del Ecuador en su Art. 59 mencicna que
se reconocen los derechos colectivos de los pueblos
montubios para garantizar su proceso de desarroilo humano
integral, sustentable y sostenible, las politicas y estrategias
para su progresoc Y sus formas de administracion asociativa,
a partir det conocimientc de su realidad y el respetc a su
cultura, identidad y visién propia, de acuerdo con la ley.

Art. 60.- Llos pueblos ancestrales, indigenas, afro
ecuatorianos y montubios podrén constituir circunscripciones

territoriales para la preservacion de su cultura. La ey



(Artfculo  31.) Mediante esta prerrogativa, pueden
determinar su propia ciudadania conforme a sus costumbres
y tradiciones,

Derecho a no ser objeto de etnocidio y genacidio cultural. Se
deben prevenir y reparar los actos que tengan por objeto
privar a los pueblos indigenas de su integridad ¢ de sus
vaiores culturales ¢ identidades étnicas; enajenarios de sus
tierras, territorios o recursos; trasladarlos de poblacién;
asimilarios e integrarios a otras culturas o modos de vida
impuestos a través de medidas legislativas, administrativas
0 de otro tipo; hacer propaganda en contra de elios.
{Articulo 7°.)

Derecho a perienecer a una comunidad o nacién indigena
(Articulo 9°) y contar con una nacionalidad. (Articule 5°.)
Los pueblos indigenas, en particular los que estan divididos
por fronteras internacionales, tienen dereche a mantener ¥
desarrollar los contactes, las relaciones y la cooperacion con
otros pueblos trascendiendo las fronteras que los han
separado. (Articute 35.)

Derecho a manifestar, practicar, desarrollar y ensefiar sus
tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales vy

religiosas, a mantener y proteger sus lugares religiosos y
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En base a esta definicién, ilegamoes a tratar otra de las
caracteristicas del derecho indigena, la cual es el
conocimiento general y total por parte de la poblacion o
comunidad de todas aquellas normas que conforman el
llamado derecho indigena, asi mayor seguridad o garantia al

cumplimiento de las mismas y mantener el orden armdnico

en la comunidad.

Debemos de reconccer que es muy diferente este precepto
de conocimiento total de la ley por parte de la sociedad que
es regulada por el derecho formal, ya que son incontables
los casos en que la lesién cometida contra la ley es por

ignorancia de la misma por parte de la poblacion.

Ei derecho indigena estd fuertemente ligado a las
costumbres ancestrales de los pueblos indigenas, basadas
en el buen trato, estar siempre encaminado al bienestar
comin y principaimente a la moral, y este precedente debe
ser tan bien acogido por la comunidad que le llega a dar a la
costumbre la cualidad de una necesidad juridica y una
fuente indiscutibie de derecho por lo gue debe estar

amparada por el derecho consuetudinario.

“Derecho indigena es el conjunto de precepios y normas
milenarias afloradas en las comunidades originarias, guiadas



por una concepcién cosmogdnica filoséfica presentes en |a
memoria colectiva que han side generacionaimente
transmitidos oralmente y dinamizados por los pueblos de
hoy, reconocidos y aceptades por adhesion, como garantia

de un equilibrio social.”

Como ya habiamos establecido anteriormente ei derecho
indigena no consta de una recopilacion de manera escrita de
las normas en un solo cuerpo legal o cédigo, pero sin duda
alguna existen los preceptos fundamentales del dereche
indigena que se remontan a tiempos inmemorables. En el
caso del Ecuador, tuvieron gque pasar 168 afios desde su
creacién para que el derecho formal acoja y reconozcea estos
derechos y deberes provenientes de la etnia autdctona

Indigena, y fue en la constitucién del Ecuador elabeorada en
1998 que se incorpord dentro del sistema normativoe un
capitulo dencminado como “Los derechos colectivos” gque
hablaria del derecho indigena, citando la trilogia base y
fundamental del mismo gue es “Ama quilla, ama llulia, ama
shua. No ser ocinso, ne mentir, no robar”,

Es gracias a la vigencia de esta cariza magna que las
nacionalidades y pueblos del Ecuador son reconocidas
oficialmente por el Estado come “Pueblos indigenas”, y entra
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A continuacién se enuncian algunas de las ideas principaies
qua contiene la Daclaracion Univarsal sobre los Derechos

Indigenas:

Derecho al pleno y efectivo disfrute de los derechos
humanos reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas y

en ef derecho internacional. (Articule 1°.)

Derecho a no ser discriminades y a gozar de la libertad e
igualdad que todas las demas persanas tienen. (Articulo 29.)

Derechc a la libre determinacidén, que se define de Ia

sigulente manera:

"En virtud de ese derecho los puebles indigenas determinan
libremente su condicion politica y persiguen libremente su
desarrollo econémico, social y cultural”. {Articulo 3°.)
"Pueden ejercer la autonomia o© el autogobiernc en
cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales,
en particular con la cultura, ia religion, la educacién, ia
informacién, los medios de comunicacion, la salud, Ia
vivienda, el empleo, el bienestar social, las actividades
econdmicas, la gestidn de tierras y recursos, el medio
ambiente y el ingreso de personas que no son miembros, asi
como los medios de financiar estas funciones auténomas".
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normado en la Constitucién, fo que hacen es crear algln tipo
de exclusidn a los indigenas por su origen, vestimenta,
costumbres, y no deberia existir este tipo de discriminacién
hacia los indigenas, porgue se les reconoce a ellos mantener
y desarrollar el contacto con otros pueblos, fortalecer el
sistema de educacién y las personas muchas veces en los
centros educafivos no aceptan a estos indigenas por el
simple hecho de pertenecer a una cultura ancestral, la
sociedad estd llena de perjuicios y no deberia ser asi,
ademas desde 1982, la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) conformd un grupo de trabajo sobre poblaciones
indigenas, integrado por indigenas de diversos paises del
mundo, representantes gubernamentales y asesores que,
después de mas de 12 afios de esfuerzo, elabord Ia
propuesta de Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, aprobada como barrador
en agosto de 1994, Desde entonces se integrd un equipo de
trabajc permanente dedicado & la elaboracién de Ila

Declaracion definitiva, cuya tarea atn no concluye.

En sus 45 articulos, este documento expresa una concepcion
filosofica y juridica cuyo eje medular es la insisténcia en el
reconocimiente del caracter de pueblos y el derecho a la
libre determinacién de los indigenas.
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los derechos que se vieron reconocidos en esta constitucion
consta el de las autoridades de los pueblos indigenas y a su
vez la facuitad que ellos poseen de administrar justicia,
mediante la aplicacién de normas y procedimientos gue
tienen como finalidad la solucién de los problemas que se
presenten internamente en la comunidad, y que claramente

van de acuerdo a sus costumbres y at derecho

consuetudinario que se vive.

La existencia y consolidacién del Derecho Indigena coadyuva
con el proceso de organizacion y continuidad de ios pueblos
y nacionalidades at definir el caracter y naturaleza de sus
instituciones y normas, y, contribuye de manera singular a
la existencia del estado social de derecho donde el
pluralismo juridico constituye una garantia para la unidad en

la diversidad.

Retomando el contenido o caracteristica fundamental del
derecho indigena esta la base sobre la cual se asienta este
estilo de vida que es promovido por las normas que
constituyen este sistema de derecho, vy es e trilogia de

principios de no ser oclose, no mentir y no robar.

Y es precisamente este precepto el qgue sirve como

herramienta de cohesién comunitaria entre el poblado, ya
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que se predica y al mismo tiempo se practica una vida
sustentada por el trabajo, por la labor constante, por
mantenerse productivo, y esto se lo ve como un derecho y
asi mismo como un deber para los integrantes de las

comunidades indigenas.

Claramente podemos identificar la discrepancia que se da
entre este precepto de ver lo laboral como un deber ser,
como algo esencial, gratificante y que dignifica a! ser
humano, y la concepcidn teoldgica cristiana, que por tiene
un punto de vista totalmente variado, ya que segin esta
tesis se considera el trabajo como una carga, como un
castigo de Dios, con una carga totalmente negativa al
término que hace referencia al sometimiento al patrén, a la
labor forzosa, y tausa un rechazo inesperado para aguellos
que la utiizan cuando no definitivamente no deberfa ocurrir
esto.

Otro idea en la que se posa el derecho indigena por herencia
ancestrai es: shuc shunculla, shuc yuyalia, shuc maguilla y
shuc shimilla. Un solo corazon, un solo pensamiento, una
sola mane y una sola lengua.

Sin duda alguna hace referencia a la unién indispensable que
debe llegar a haber entre los integrantes de {a comunidad

&0

en los medios de comunicacién; {a creacidén de sus propios
medios de comunicacién social en sus idiomas y el acceso a
los demas sin discriminacion atguna.

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son
de posesion ancestral irreductible e intangible, y en ellos
estard vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado
adoptara medidas para garantizar sus vigas, hacer respetar
su autodeterminacién y voluntad de permanecer en
aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos.
La violacién de estos derechos constituird delito de etnecidio,
que serd tipificado por la iey.

El Estado garantizard la aplicacién de estos derechos
colectivos sin discriminacidn  alguna, en condiciones de
igualdad y equidad entre mujeres y hombres.

Como podemos ver que entre los derechos colectivos
mencionaron el tema de la identidad, tradicicnes
ancestrales, la no discriminacién fundada en su origen
respactc a los indigenas, y el resarcimiento o
indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y
ambientales que les ocasionen; pero ia realidad es otra, no
se respetan estos derechos colectivos, sobre todo el
impuisar el uso de las vestimentas, aunque los indigenas si
lc hacen pero las personas no respetan esto que estd



temporal y espacial, basada en veeduria comunitaria y
rendicidn de cuentas.

16. Censtruir y mantener organizaciones que los
representen, en el marco dei respeto al pluralisme y a ia
diversidad cultural, politica vy organizativa. El Estado
reconocerd y promoverd todas sus formas de expresién y
organizacian.

17. Participar mediante sus representantes en los
organismos oficiales que determine ia ley, en la definicién de
las politicas publicas que les conciernan, asi como en el
disefio y decision de sus prioridades en los planes y
proyectos del Estada.

18. Ser consultados antes de la adopcién de una medida
legistativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos
colectivos.

19. Mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la
cooperacién con otros pueblos, en particular los gue estén
divididos por fronteras internacionales.

20. Impulsar el uso de las vestimentas, los simbolos y los
embiemas que los identifiquen.

21. La limitacién de fas actividades militares en sus
territorios, de acuerdo con la ley.

22. Que ia dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones,
historias y aspiraciones se reflejen en la educacién publica y

264

indigena, Ia prevencion hacia cualguier tipo de amenaza gue
pueda ilegar a lesionar o perturbar la armonia y el equilibrio
social dentro de la comuna, en consecuencia a la falta de

observancia hacia el precepte milenario.

De manera gratificante, es de tal importancia y respeto & la
tradicién y costumbre que se reflejan en los mencicnados
conceptes, que comunidades enteran se han ido edificando
sobre verdaderos valores vy convicciones, dando asi paso a
existencia de poblados donde rige una relacion comunitaria
de solidaridad, iguaidad, mancomunidad y reciprocidad.

Finaimente nos encontramos con normas implicitas, es decir
que no se encuentran precisamente consideradas como
rmandatos o normas, sin embargo el no cumplimiento de las

mismas acarrean una sancién.

Los casos podrian ser Ia violacion a la convivencia individual,
familiar, vecinal o comunal y al ne acatarse a estas normas
Yy pasarlas por alto, se van a causar ciertos actos que
después lesionarian el ambiente y entorno armoénico gue se
vive dentro de la comunidad, actos tales como adulterio, ta
agresion fisica y verbal, las injurias, difamaciones, el chisme,
los cuentos, €} irrespeto a los mayores, a las autoridades, el
incumplimiente de los deberes comunitarios, ia indisciplina,



el robo, el homicidio, el asesinato por conflictos de linderos,
aguas, incendios.

2.3. Formas de administrar justicia indigena en el
Ecuador

Para comenzar 2 hablar de la administracion de la justicia
indigena en el Ecuador primero hay que aclarar gue noc se
frata de castiges brutales, golpes, linchamientos, etc. que
atentan contra la integridad fisica de los acusados o gue
atentan contra los derechos humanos como muchos piensan,
sing mas bien es una manera de solventar conflictos a través
de sus prepias autcridades mediante la conciliacidén, para
establecer la armonia en sus comunidades.

La administracion de la justicia indigena se basa en las
costumbres de sus pueblos, cabe recalcar gue se basan en
esta, no porque no creen la justicia ordinaria o porgue creen
que esta es muy lenta, corrupta, costosa, etc. sino porgue
desde sus origenes, los indigenas han venido practicando
estos derechos hasta la actualidad.

ta forma de proceder en la justicia indigena no es la que
estd estipufada en ieyes, codigos, vy demas normas legales,
sing que es por medio de un sistema de peticidon de parte,

guienes pueden presentar esta solicitud son los afectados o
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12, No ser desplazados de sus tierras ancestrales.

13. Mantener, proteger y desarrollar los conccimientos
colectivos; sus ciencias, tecnologias y saberes ancestrales;
los recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica
y la agro¢ biodiversidad; sus medicinas y practicas de
medicina tradicional, con inciusidén de! derecho a recuperar,
promover y proteger los lugares rituales y sagrados, asi
como plantas, animales, minerales v ecosistemas dentro de
sus territortos; y el conocimientc de los recursos vy
propiedades de la fauna y 12 fiora.
Se prohibe toda forma de apropiacicn scbre sus
conocimientos, innovacicnes y practicas.

14. Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar
su patrimeonio cultural e histérico como parte indivisible del
patrimonio del Ecuador. El Estado proveera los recursos para
el efecto.

15. Desarroliar, fortalecer y potenciar el sistema de
educacion intercultural bilinglie, con criterios de calidad,
desde la estimulacién temprana hasta el nivel superior,
conforme a la diversidad cultural, para el cuidado vy
preservacion de las identidades en consonancia con sus
metodologfas de enseflanza y aprendizaje. Se garantizara
una carrera docente digna. La administracidn de este

sistema serd colectiva y participative, con alternancia
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7. La consuita previa, libre e informada, dentro de un plazo
razonable, sobre planes y programas de prospeccién,
explotacion y comercializacién de recursos no renovables
que se encuenfren en sus tierras y que puedan afectaries
ambiental o culturailmente; participar en los beneficics que
esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los
perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.
8. La consulta gque deban realizar las autoridades
competentes serd obligatoria y oportuna. Si no se
obtuviese el consentimiento de la comunidad consuitada, se
procedera conforme a la Constitucion y la ley.

9. Conservar y promover sus practicas de manejo de Ia
biodiversidad y de su entorno natural, B} Estado establecera
y ejecutard programas, con la participacién de la comunidad,
para asegurar {a conservacién y utilizacidn sustentable de la
bicdiversidad.

10. Conservar y desarrollar sus propias formas de
convivencia y organizacion sccial, y de generacion y ejercicio
de la autoridad, en sus territorios tegaimente reconocidos y
tierras comunitarias de posesidon ancestral.

11. Crear, desarroilar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podrd vulnerar derechos
constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifigs v
adolescentes.
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jos familiares, se dirigen al cabildo o la autoridad en cargada

para asi poder restablecer el orden en la comunidad.

Los pueblos indigenas conciben la justicia de otra manera,
para ellos la justicia es un derecho vivo, es oral no escrita y
a través de sus autoridades y de un dereche
consuetudinario, regulan los mas diversos aspectos de ios
conflictos que colectivamente se pueden presentar.

Para la administracién de la justicia indigena, se han
establecido {imites de accién para aplicar las sanciones de
acuerdo al caso; ademas que no pueden rebasar las normas
constitucionales y tratados internacionales que regulan al
derechc indigena y que son iguales para todos los seres

humanos.

Las autoridades indigenas, al momento de imponer el
castigo, no pueden irse en contra de: derecho a la vida;
derecho al debide proceso; derecho a la no toriura,
esclavitud ni tratos crueles; derecho a I2 no agresion fisica ni

psicoldgica.
Derecho a la vida

La justicia indigena no reconoce dentro de sus sanciones la

pena de muerte, por ende no se ta podria aplicar en ningdn
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¢aso, ademas esta irla en contra de la constitucidn que

prohibe la pena de muerte.
Berecho al debido proceso

En todo proceso, las partes tienen el derecho a [a defensa, el
derecho indigena no es la excepcidn, el procedimiento que
se sigue es oral, y no se hace uso ni de abogados ni de

terceras personas para defenderse.

Derecho & la no tortura, esclavitud ni tratos crugles

Bajo ningun caso la sancidn que se aplique en la justicia
indigena puede quebrantar este derecho pues son inherentes

a todos los hombres.
Perecho a la no agresion fisica ni psicoldgica

Este es el derecho mas cuestionado por ia sociedad y por
instituciones que deflenden fos derechos humancs pues
dentro de las sanciones que los indigenas suelen aplicar para
reivindicar vy curar al delincuente estd el azotar o jalar las
orejas, efc. Cabe recalcar que no todas las comunidades
indigenas aplican este tipo de sanciones.
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Ademas podemos contemplar que la Constitucion reconoce y
garantiza a las comunidades, pueblos y nacicnalidades
indigenas pactos, convenios, declaracionss vy demas
instrumentos internacionaies de derechos humanos, los

siguientes derechos colectivos:

1. Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad,
sentide de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de
organizacidén social.

2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de
discriminacién fundada en su origen, identidad éfnica o
cultural,

3. B reconocimiento, reparacién vy resarcimiento a las
colectividades afectadas por racismo, xenofgbia y ofras
formas conexas de intolerancia v discriminacion.

4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras
comunitarias, que seran inalienables, inembargables e
indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas
e impuestos.

5. Mantener la posesidon de la tierras y territorios ancestrales
y obtener su adjudicacién gratuita

©. Participar en el uso, usufructo, administracién y
conservacion de los recursos naturales renovables que se

hallen en sus tierras.



En la Constitucién del Ecuador de 2008, en su Capitulo I,
Tituto II, que trata sobre los Principios de aplicacién de los
derechos, en ef Art. 10 menciona gque “Las personas,
comunidades, puebios, nacicnalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizados en Ia
Constitucién...”, ademas se establece el principic de la
iguaidad ante la ley en la Constitucidn, en el Art. 11, en su
numeral 2, que “Todas fas personas son iguales y gozaran
de los mismos derechos, deberes y oportunidades....”.

Muchas veces los indigenas son discriminados por sus
condiciones, por sus costumbres, dandoles un trato de
inferioridad por la causa de perjuicios, ya sea por
pertenecer a una clase social diferente que existen en
nuestra sociedad.

Sin embargo en la Constitucidn de la Replblica del Ecuador
en el capitulo cuarto, que trata sobre los Derechos de jas
comunidades, pueblos y nacionalidades, en el Art. 56
expresa que fas comunidades, pueblos vy nacionalidades
indigenas, el pueblo afro ecuatoriang, ef puebio montubio ¥

Para Loutdes Tiban' y Ratl Haquiche? estas practicas no
deben ser consideradas torturas ni agresiones fisicas y
nsicoidgicas, siempre y cuando esté demostrado que en esa
comunidad es una forma tradicional de sancidn social y que
ademas permita la reivindicacién de las partes asegurando Ia

estabilidad y armonia comunitaria

Es decir, que mientras estas practicas no la hagan con la
finalidad de hacetle dafio al individuo, sino mas bien que es
una forma de sancion en el cual el individug va a
arrepentirse y ve a subsanar su error, no se debe de

considerar como agresiones.

2.3.1 Las sanciones

Las sanciones las dictaminan las autoridades de !a
comunidad, lo hacen con el fin de gue el individuo se
arrepienta y también como un proceso curativo, es decir
para limpiar ef espiritu dei delincuente y asi poder

'3 comunas forman parte def Estado ecuatoriano, unico e ! Ecuatoriana, secretaria ejecutiva del Codenpe; ltbro: manual de fa administracion de {a justicia

indivisible. indigena en el Ecuador; ha escrito varios fibros sobre justicia indfgena.

? Ecuatorlano, presidente ejecutivo de la FUDEKY; libro; manuat de la administracién de

justicia indigena en €l Ecuador
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reinsertarfo a la sociedad y restablecer la armonia v paz en
fa comunidad.

Con ias sanciones noc solo se busca el arrepentimiento del
infractor sino que este repare el dafio que causé a la

organizacion o comunidad.

La solucion del problema, es motive de festejo en las
comunidades indigenas porgue regresa la armonia entre los
miembros de las comunas.

Las sanciones mas conocidas en la administracion de la
justicia indigena son:

- Jalones de la oreja

- lLa ortigada

- Ef castigo con el acial o boyero
- Ei bafio en agua fria

- Expulsién de la Comunidad

Jalones de la oreja
Se la aplica en los delitos de menor gravedad comio ia

descbediencia y son ejecutadas por los padres, abuelos y
padrinoes.
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a los instrumentos internacionales existentes. L.os cuales han
sido creados con objetivos concretos, basicamente de
integrar los derechos y deberes que tienen las comunidades
indigenas a ta legislacidn de cada pais, e incluso ir mas alla
de su inciusidn, avanzar hasta la aplicacién concreta vy
efectiva de dicha normativa.

6.2. Legislacion Comparada del Ecuador con paises

Latinoamericanos
6.2.1. Paraguay

Cabe resaltar que en la poblacion del Ecuador estd
compuesta por un 52% de indigenas (los quechuas son
maygria pero se contabilizan 14 nacionalidades) y un 40%
de mestizos; el 8% restante fo componen principalmente
descendientes  de  espafioles vy de  africanos.
Aproximadamente el 63% vive en centros urbanos y ¢l 37%
en el medio rural. El 49% se concentra en la regién de la
Costa v el 47% en la regidon de la Sierra; el resto de la
poblacidén se reparte entre la regidn Amazdnica y las islas
Galapagos.
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de lo estipulado en dicho instrumente. Por una parte se
encuenira el derecho que tienen dichos pueblos a que los
Estados apliquen y acaten para fas politicas y legislacion
interna, lc establecido en los tratados concerniente a esta
materia. Y por otra parte, se encuentra el principio de
interpretacion de la ley, el cual se basa en la premisa que
nada de lo establecido en la mencionada Declaracién podra
usarse en mengscabo o supresion de los derechos de las
comunidades indigenas.

Se ha peodide observar ¢dmo iz normativa internacional
referente al derecho indigena ha idc desarrolldndose a Jo
largo de los afios. Ademas como los diversos tratados han
respondido a las realidades sociales existentes en una época
determinada, por io que seria [dgico pensar que a medida
que se vayan suscitando nuevos fendmenos sociales, se irdn
creando nuevos tratados internacionales, los cuales
apareceran para regular las conductas humanas dentro de ia
sociedad, en este case, para las comunidades
internacionaies signatarias del convenio.

Es necesario recalcar que pese a la integracién a
instrumentos internacionales de las normas que amparan al
Derecho Indigena, existen muchas criticas a! respecto. Una

de las mas sobresalientes es la poca apiicacién que se le da
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La ortigada

La ortiga es una hierba a la que se la considera sagrada y
medicinal, esta produce ronchas en la piel y es utilizada en
los bafios rituales, aunhque también se la utiliza en las
sanciones para curar y purificar ai delincuente. La cantidad
de ortigazos que se le den al infractor depénde de Ia

gravedad de! delito v esta lo impone 1a asambilea.
El castigo con el acial o boyero

El acial es un latigc elaborado se cuero resecado de vaca
que se utiliza para sancionar at infractor, significa tambien
un instrumento de poder que se le da a ias nuevas

autoridades.

La nueva autoridad no utiliza cualquier acial, solamente usa

el que ha sido utitizado por los ancianos, sus antecesores y

demds personas importantes de la comunidad.

El bafio en agua fria

Esta sancién generalmente se la realiza a media noche cerca
de rios, cascadas o lagunas consideradas sagradas porque

se cree que el agua corriente purifica y elimina las malas
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energias y espiritus de ia persona infractoras pues para
estas comunidades las personas que cometen delites lo

hacen porque estéan apoderados de malos y negativos
espiritus.

Ei bafio lo tiene que realizar una persona que haya tenido un
comportamiente integro toda su vida.

Expulsién de la Comunidad

Se la aplica en casos muy graves o cuando el delincuente no
haya dejado su mai comportamiento y vuelva a delinquir,
entonces las autoridades indigenas creen gque el individuo
ya no tiene remedio v lo expulsan de la comunidad v la
organizacién.

Esta sancidén es muy temida por las comunidades indigenas
puesto gue es dificii apartarse de su habitad natural que es
esencial en su vida.

2.3.2 Formas de solucionar conflictos en Ia
administracién de Ia justicia indigena

Cuando entre los mismos miembros de las comunidades
surge un conflicto, ya sea este de chismes, robos, etc. Lo
primero que hacen es tratar de solucionario tratando de que
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escritc. Esta aplicacion de justicia va acorde a las
costumbres y sus propias formas de proporcionhar sanciones
y penas que han tenido las diferentes comunidades

indigenas a lo largo de los afios.

Los articulos pertinentes para el tema de estudio son: 34,
35, 36 y 37 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Pueblos Indigenas. El articuio 34 comienza a amparar el
mantenimiento de las institucicnes de los pueblos indigenas,
asi como sus procedimientos, practicas, tradiciones vy
costumbres, siempre siguiendc la premisa de no irse en
contra de las normas internacionales de Derechos Humanos.

i os articulos 35 y 36 se enfocan en el derecho que tienen las
comunidades indigenas a determinar ias responsabilidades
de sus miembros y ademas a desarrollar actividades que
respalden su cultura e identidad, en todo aspecte: politico,
espiritual, social, econdmico y cultural. Ademis enfatizan la
contrapartida de este derecho, es decir, el deber gue tiene e}
Estado de promover y aplicar las medidas necesarias para su

aplicacion.

Dentro del articulo 37 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, se

presentan dos garantias fundamentales para el cumplimiento



de personas que conforman éstas comunidades en todo el
pianeta.

Dentro de los objetivos principales a los que se espera legar
con ia firma de este instrumento, es reconocer, proteger y
promocionar los derechos de los pueblos indigenas, los
cuales han sido violados a lo largo de los afios. Para lograr
los objetives, los Estados deben integrar éstas disposiciones
a sus legislaciones, para que de esta manera no se de un
conflicto entre leyes que pueda llegar a perjudicar o mal
interpretar los derechos a los gue gozan los indigenas.

Et contenido de esta Declaracitn puede dividirse en tres
grandes grupos, Dentro de los gue constan los derechos
colectivos de la tierra y recursos naturales, derechos
relativos a fa conservacidn y desarrofic de su cultura, vy
derechos colectivos a la libre determinacién. Para el
desarrolic del tema justicia indigena, serd necesario
cerdrarse en este Gltimo grupao.

Los derechos colectivos a la libre determinacién, te brindan
al indigena la capacidad de auto gobernarse, y de
administrar justicia en ciertas materias, por lo que, el tema
de justicia indigena no podria ser considerado de reciente
integracidon y paso del derecho consuetudinario al derecho
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jas autoridades indigenas no se enteren porgue incidentes
como estos son jos que dafan el buen nombre y prestigio de

tas familias indigenas, mas si estas son lideres de la

comunidad.

Se reunen ambas familias y tratan de llegar a un concesa,
son los cabezas de famiiia los que intervienen en la solucion
del conflicto, si no se Hega a un acuerdo intervienen los
padrinos, y si ni asf se logra sojucionar nada o el infractor
sigue con la misma actitud, el problema se pone en
conocimiento de las autoridades de la comunidad quienes

juntos a los familiares, tratan de huscar la solucidn al

conflicto,

De manera general nombraremos las etapas de solucion de

conflicto:

1. El conflicto se pone en conocimiento de las autoridades
indigenas de manera oral.

2. Las autoridades indigenas Haman a las partes
involucradas a una reunién en la ambas partes exponen
su punto de vista, acusaciones y defenSas; se 1o hace
frente a todos los miembros de las comunas y fos mas

ancianos dan consejos acerca del  problema,
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generaimente en esta etapa se vuelve a la armonia en la
comuna sin necesidad de aplicar la sancidn.

3. Si en la etapa anterior no se scluciond el problema, vy
ninguna de las partes guiere solucionario, se conforma
una comision integrada por perscnas de conducta
honorable, a fin de gque estos hagan las suficientes
averiguaciones del caso para tomar una decisién justa.

4. Si se comprueba la responsabilidad dei demandado, la
asamblea decide cual sera la mejor sancién a imponer y
se la ejecuta de forma inmediata, todos los acuerdos se
ios anota en las actas de las asambileas, y todos los que
participaron en el caso tendrén que verificar que la
sancian se cumpla.

2.3.3 Caracteristicas de la administracion de [a justicia
indigena

Cada pueblo tiene sus propias auteridades

Tienen su propio procedimiento especial, en el cual
participan {odos los miembros de {a comunidad a través de
un consejo ampliado con sugerencias, buenas costumbres,
etc. Los cabildos son los que instauran los modelos para la
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Los articulos 10, i1 y 12 del Convenio OIT 169 son
referentes también al tema del derechoc indigena y su
aplicacion en la administracion de justicia. El articulo 12, de
una manera mas especifica hace hincapié en las medidas
gue pueden tomar los pueblos interesados al amparar sus
derechos. Recalca ademds la necesidad de facilitar medics
eficaces para la correcta aplicacidon de los mencionados
orocedimientos, facilitar intérpretes en <caso de ser
necesaric, entre otras medidas consideradas necesarias para

garantizar ef ejercicio del mencionado derecho.

El Convenic OIT 169 ofrece muchas méas garantias a los
pueblos y comunidades indigenas, las cuales pueden ser
examinadas de manera independiente debide a la amplitud
de su campo de aplicacion, especialmente en los paises
como el nuestro donde existe un gran nimero de indigenas,
guienes gozan de los derechos contemplados en

instrumentos comoe tos mencionados.

Luego de dos décadas de presion de los integrantes de las
comunidades indigenas, surge en el afic 2007 la Declaracion
de ias Naciones Unidas scbre los Derechos de los Puebios
Indigenas. Esta Declaracion se logra con 143 votos a favor y

su aprobacion protege actualmente a mas de 370 millones
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cansideracion sSus costumbres 0 Su derecho
consuetudinario.” Asimismo, se protege el derecho que
tienen estos puebios a conservar sus costumbres e
instituciones prepias, para lo cual es necesariv no irse en
contra de los derechos humanas, asi como de los derechos

contemplados internacionalmente en instrumentos juridicos.

El segundo numeral del mencionado articulo es atin mds
enfatico con la aplicacion del derecho indigena para
solucicnar conflictos existentes en dichas comunidades, al
procurar aplicar medidas acordes a las costumbres e
instituciones indigenas. El articulo culmina reconociendo los
derechos y obligaciones que tienen estas comunidades al
estar circunscritas en un Estado. '

Dentro del articulo 9 del mencionado convenio, se estipula
que hasta el punte que sea factible [a concordancia entre el
derecho indigena, los derechos humanos reconocides a nivel
internacional y las normas particulares de cada estado, se
respetard y aplicard las sanciones que éstas comunidades
dan a cada infraccion o delito cometido. Si bien es cierto,
tanto et articulc 8 como el 9 no establecen la creacidn de
una justicia paralela, si establece que los tribunales,
juzgados y cortes deberan tener en cuenta las costurnbres

de los pueblos indigenas al momento de administrar justicia.
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solucidn, por lo que et pueblo participa de forma activa en el
juzgamiento.

La justicia se basa en el derecho consuetudinario de cada
comunidad indigena.

La justicia es imparcial, rapida vy gratuiia.

lLa justicia es de caracter social y curativo; es oral v en su
propia lengua.

La sancidn que se impone permite la reintegracidn del

individuo en ta comunidad de manera instantidnea.

Se restituye de inmediato la paz y la armonia en la

comunidad.

2.3.4 Aspectos negativos en la administracién de la
justicia indigena

E! primer aspecte negativo del gue vamos a tratar es que
muchas autoridades indigenas no siempre aplican sanciones
ejemplificadoras sino que favorecen z las partes que mas les
convenga, entonces muchos habitantes de las comunas ya
no se sienten identificados con esta justicia y prefieren

acudir a las autoridades estatales.
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Asi mismo existen familias de alto prestigio social que tratan
de evadir la justicia indigenas como también hay autcridades
que defienden a los delincuentes o ne los sancionan con los
usos y costurnbres indigenas.

Otro aspecto negativo es que las autoridades indigenas de
algunas comunidades no toman conciencia de que los
pueblos indigenas tienen su propia justicia y muchas veces
se han visto en la necesidad de dejar de ejercer o impartir
una sancion dentro de su jurisdiccidn.

2.5. Perecho consuetudinario indigena

Et Ecuador como un Estado Pluricultural y Muitiétnico, se
encuentra establecido en la Constitucién Pelitica del Ecuador,
vive un proceso muy importante en cuanto al ejercicic de los
derechos de los pueblos indigenas. En el dmbito juridico v
particularmente con el establecimients del pluralismo
juridico, desde 1398 se inicia una nueva etapa de relacién de
los pueblos indigenas con el Estado. Ei mismo que es en
parte bastante conflictivo, en tanto los distintos actores de la
sociedad vy los propios beneficiarios ne han establecido
herramientas y mecanismos para la materializacién vy
aplicacidn de las normas legales reconocidos a nivel

constitucional asi como en instrumentos internacionales.
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El Convenio 107 sobre pohblaciones indigenas y tribales
constituye otro de los antecedentes al convenio de la OIT
169, incluso, se podria decir gue el Convenio 107 es el
antecedente mas proximo a dicho convenio, puesto que éste
procuraba la integracion entre el Estado y las Comunidades
Indigenas que se encontraban dentro de éste. De esta
manera, se relaciona de una manera mas directa el Estado y
las Comunidades Indigenas.

Dentro del Convenio, se encuentran varios articulos que
pueden ser estudiados de una manera mas amplia. Articulos
que contienen principios tales como el respetoc & las
identidades, culturas, formas de vida de los pueblos
indigenas, su participacién efectiva en temas que los ataflen,
entre otras. Por el contrario, aguelios relevantes para tratar
la justicia indigena son los relatives a los mecanismos vy
procedimientos que se emplean para aplicar de una manera
oficaz el sistema de justicia indigena, contemplados
mayormente en los articulos 8, 9, 10, 11 y 12 de dicho

Convenia.

El articulo 8 del Convenio OIT 169 ya introduce la idea del
Derecho Indigena a nuestro pais, pues éste manifiesta en su
numeral primero “Al aplicar la legislacion nacional a los

pueblos interesados deberan tomarse debidamente en



cientificamente certificaciones de la existencia de algin tipo
de discriminacidén racial © superioridad entre grupos
humanos. Ademds, consideraron que la discriminacién
perjudica no s6lo a quien la sufre, sino ademas a quien [a
da, degenerando asi la sociedad.

Aungue todos los articulos de esta convencidon son
impartantes y necesarios, el articulo 5 de dicho instrumento
es preponderante dentro del tema de la justicia indigena
puesto que en su literal a, garantiza el derecho a la igualdad
de tratamiento en los tribunales y demas érganos gue
administran justicia. Esta convencién, ademds constituye
pieza fundamental para las refaciones internacionales. Hay
muchos tratados o convenios que sélo tienen importancia
morai o palitica, por el contraric, existen otros que tienen
fuerza juridica.

Siguiendo consecutivamente con la serie de tratados
internaciongles en materia de derechos indigenas que se han
firmade a2 lo largo de los afos, es necesario recalcar el
Convenic OIT 169, firmadc en 1989. Este Convenio tiene
come antecedentes principales la jucha que han presentado
las comunidades indigenas en varios paises a nivel mundiai,
asi como la Declaracién de los Derechos Humanos y otros

instrumentos que amparan los Derechos de los ciudadanos.
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El derecho censuetudinaric indigena es un recurse Mmuy
valioso para la construccién de un estado de derecho mas
eficaz v para el desarrollo de la ciudadania en Ecuador,
porque este puede formar puentes entre el mundo indigena
y le mundo urbano contribuyendo en la construccion de un
estado nacidén gue sea verdaderamente multibilingtie vy
pluricultural. El derecho consuetudinario tiene tres
caracteristicas bdsicas: 1. Funcién integradora para la
sociedad, 2. Refleia las diferencias del poder dentro de esta
sociedad 3. Puede ser utilizada como una forma de
registencia como es la resistencia a la marginacion, ai

maltrato, a la discriminacion y [a falta de ley.

Las costumbres, creencias, normas y practicas que
constituyen el derecho consuetudinarie son un marcador de
la identidad, una manera de crear y mantener una divisién
socio-cultural con otros grupos étnicos con los que existe

interaccién.

Ft derecho consuetudinario no es aigo uniforme o fijo,
demuestra grandes variaciones tanto dentro como entre
distintos grupos etnolinglisticas y también cambia
constantemente como respuesta a las dinamicas externas e
internas a la comunidad donde opera. Sin embargo St se
entiende al derecho constitucional como una forma de

72



resistencia y como un marcador de la etnicidad, se hace
evidente que los esfuerzos actuales de los grupos mayas
para reformar las normas y practicas consuetudinaria o
tradicionales son parte de una lucha mas amplia de los
grupeos e indigenas subordinados para reformar su propia
memoria € historia.

En todo el mundo el derecho estd relacionado con una
amplia gama de practicas sociales y culturales. En ese
sentido, es algo que constituye y refleja la cuitura. Por lo
tanto entender el derecho consuetudinario implica el analisis
de culturas politicas iocales de dereches y obligaciones,
abarcando una diversidad de creencias, como actitudes
significados y practicas

Ef problema indigena, en la mayoria de los casos, se
identifica con el problema de la tierra es decir la ignhorancia,
el atraso y la miseria de los indigenas no son sino la
consecuencia de su servidumbre. El Ilatifundio feudal
mantiene la explotacidn y la dominacion absclutas de las
masas indigenas por la clase propietaria. La lucha de los
indios contra la igualdad de sus dereches ha venido
transcendiendc desde mucho tiempo atrds y ha hecho un
ltamado al mundo urbano para ser tomado en cuenta en la

toma de decisiones referente a los juzgados del pais
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posteriormente, su integracién a nivel interamericano vy

mundial.

Posteriormente, en el afio 1948 se proclama la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de Ia QOrganizacién de
las Naciones Unidas. La cua! proclama la igualdad de
derechos de todos los seres humanos, este derecho, trae
consigo la obligacién de cada uno de ios Estados a garantizar
el cumplimiento efectivo de los mismos, en iguaidad de

condiciones para todos los miembros de cada pals.

La declaracién se dic en una época de grandes iuchas por las
libertades del hombre, era una década c;:rgada de
convulsiones sociales y politicas donde se percibié el
resquebrajamiento de los derechos humanos. Ante esie
ambiente de caos social, surge éste instrumento, el cual
produjo que se fortifique ei Congreso Indigenista
Interamericanc, ademés de ser la base sobre la cual se

apoyarian instrumentos internacionales surgidos

consecutivamente.

La legislacidn internacional protectora derecho indigena fue
en aumento, asi, en e afio de 1965 se adopto la Convencion
sobre toda forma de discriminacién racial. Esta convencién

basa su articulado en el antecedente que no existen
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6. Derecho Indigena y Tratados Internacionaies

6.1. Analisis de Jlos Tratados Internacionales
Indigenas

La controversia de integrar de una manera activa a los
pueblos indigenas con el Estade ha sido tratada a lo largo de
los afios. Actualmente, son peocas las constituciones en
América Latina que integran a las comunidades indigenas a
sus Constituciones, en los casos en los que si se las ha
integrado, es evidente gue dicha integracién y aplicacién en
el ardenamiento juridico no proviene de muchas décadas
atras.

Asi, se tiene como una de las primeras inclusiones del
Derecho Indigena a las normas de Derecho Internacional es
el Primer Congreso Indigenista Interamericano, el cual tuvo
lugar el México en el afic 1940. Como parte de los puntos
que se trataron en dicho Congreso, en el cual Ecuador
participé vy formd parte de los signatarios; estaban
basicamente ias politicas indigenistas para el desarrollo
econdmice y social de dichas comunidades. Asi como ia
aplicacién de una politica indigenista que permita la

consclidacién de las comunidades indigenas con el Estado,
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Entendemos que el Derecho Consuetudinaric Indigena
descansa sus preceptes en aquellas normativas originarias
que regulaban las sociedades pre-incasicas e incasicas.
Canones que objetivamente respondian a un momento
histarico concreto, especifico, particularmente en los
territorios que hoy constituyen el Ecuador, donde el modo de
produccién era animado a vivir un proceso de transicién de
la comunidad primitiva al esclavismo. Desde luego, los
cddigos de convivencia y las leyes respondian a las nacientes
relaciones de produccion donde el Shyri, posteriormente el
Inca y su famila, los sacerdotes y los militares tenian un
lugar privilegiado en la pirdmide estructural de Poder.
Irrebatiblemente, las leyes estaban establecidas para la
supervivencia de esa dictadura en formacién. Es decir, muy
poco ¢ nada tiene gue ver con un régimen comusitario e
igualitario que en la actualidad falsamente pregonan Ia
dirigencia indigena y los seudo intelectuales dei revisionismo

en el pais.

La coordinacién del derecho consuetudinario y el derecho
estatal an ecuador se complica porgue el hecho que ia ley

sigue slendo etnizada es decir el derecho estatal esta
dominada por ladinos v el consuetudinaric por indigenas. La
interaccién de estos dos sistemas en base a la igualdad ¥y
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respeto a la diferencia requiere de mucha claridad dada tas
relaciones histéricas de dominacién y discriminacién., si no
podria desembocar a una situacién aun mas conflictiva.

Otras caracteristicas esenciales del los pueblos indigenas son

ios siguientes:

- las autoridades son praplas de cada comunidad, pueblo o
nacionalidad.

- Tiene un procedimiento especial propic.

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

- La sancién es de cardcter social, curativo y permite la
reintegracion vy la rehabilitacién instantanea del o la
acusada.

- Participacion y decisidn colectiva de la comunidad para
resolver el conflicto.

- Es gratuita.

- Es oral y en su propia lengua.

- La restitucién inmediata de la armonia v la paz comunal o

colectiva.
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explotacién, en deonde se pueda construir una alternativa

soctal y judicial de vida mas armdnica y viable para el

respetc y la valoracidn tangible de los
Fundamentales Inherentes a todo Ser Humano.

Derechos



respetar io que nos pertenece y tener un modelo de vida
distinto y acorde para mantener la armonia social.

Es menester recobrar o que este desarrollismo econdmico
rnateriafista nos ha arrebatado, ya que no se estd viviendo
un alto grado de explotacién, sino una seria crisis de
marginacion experimentada desde diversas perspectivas e
instancias. Estas expresiones segregadoras, son fenémenos
presentados por diversos drdenes sociales y que van mis
alla de los preceptos generales de la Ley Fundamental, y que
verdaderamente forman parte de normas de caracter social
que estructuran de forma organizada la cultura.

Cada etnia es un refugic, de manera que cada pais es
nuestra casa grande. En donde todos fos ciudadanos y
particulares deben tener la responsabilidad de actuar
mancomunadamente, de apoyarse, de aportar y participar
de forma activa en las actividades sociales. La solucién de
fos problemas, no es tarea solo de los pueblos marginados ¥
minoritarios, mediante ta creacidn de mecanismos de control
y defensa que creen una cadena infinita de miltiples
agresiones, sino de la sociedad entera, que cree un
mecanismo de inclusién social para la subsistencia de los
pueblos y un desarrollo sustentable de fa sociedad. Se busca
una alternativa real y definitiva para finiquitar la opresién y
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tas dificultades inherentes en definir el derecho
consuetudinario constituyen un desafic 2 los esfuerzos
actuales por desarrollar propuestas para una reforma
judiciat. No existe un cuerpo agregado de normas practicas
gue se pueden definir rapido como el derecho indigena o

derecho consuetudinaric.

Ei derecho consuetudinario es algo dindmico o contingente, y
la investigacidn etnografica lo sefiala como algo altamente
heterogéneo. En la cultura jegal en las comunidades
indigenas en todo el pais consisten una mezcla hibrida de
adaptaciones y practicas locales y elementos de normas
legales nacionales o universales. Resulta complejo armonizar
la préactica legal consuetudinaria predominantemente oral,
con sistemas judiciales deonde casi todo se encuentra
escrito. Los gobiernos coloniales vy poscoloniales en Africa v
Asia hicieron varios intentos por codificar et derecho
consuetudinario. Parte de la légica de la codificacién fue
convertible el derecho consuetudinaric en un cuerpo de
reglas claras o guias que pudieran interpretadas por el poder
judicial o integrado al sistema nacional iegal. Sin embargoe el
actoc de codificar el derecho consuetudinario tiende a
cambiarlo y petrificarlo imponiendo terminologias y marcos

occidentales de derecho sobre-construcciones vy significados



y complejos. De hecho, la codificacién fue una de las
caracteristicas mds esencizles del derecho cons&etudinario:
su flexibilidad, dinamismo y arraigo en contexto histérico v
cultural especifico

Entre estas reclamaciones estd el reconocimiento a su
sistema juridico, el cual es ignorada y negadc por el Estado
ecuatorianc, dando lugar a la marginacién, exclusién y
privacidn & un propio desarrollc.

El dereche consuetudinario mesoamericano instrumentd,
pues, las relaciones sociales apoydndose en la escritura y Ia
oralidad, y no solo para resolver conflictos entre humanos,
sino también los del hombre y la naturaleza. En este sentido,
el derecho consuetudinario es el resultado de una vision
globat de la existencia donde todo esta relacionado: el rio, el
arbol, el viento, el hombre, el fuego, el animal, el sol, la
piedra... El derecho consuetudinarioc mescamericanc es un
derecho cesmogdnico. Asi el orden que imagina toma en
cuenta no solamente tode lo que existe, sino también lo
desconocido, lo inesperado, el desorden. Este orden
concebido con v a pesar de los conflictos estd fundado en la

paiabra
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guedan impunes, dejando en sentido frustrado el intento de
sancionar a los verdaderos entes delictivas; y se acusan por
delitoes comunes a individuos, refugidndose en las précticas
ancestrales y costumbres, llamade éste como el “Derecho

Consuetudinario”.

La tecnicidad para llamar 2 este tipo de practicas como
Perecho Consuetudinario, torna imposible la aplicacion de un
sistema de justicia, con una variedad de habitos, usos,
costumbres, practicas diversas en cada comunidad indigena;
ya que no podrian denominarse normas o procedimientos
judiciales al no haber delimitado el ambito de accidn,
jurisdiccion y competencia de la manera correspondiente. Asi
como la dificultad de diferenciar, en estas practicas a la
justicia de los castigos que han transgredido los derechos
humanos desde su ejecucion y la jerarquia igualitaria de una

justicia paralela al sistema real consuetudinario.

Con esta pequefia resefia no se busca alarmar a la sociedad,
simplemente es el reflejo de la realidad de varias
comunidades y del pais entero, acerca de las diferencias
nacionales culturales y Ia instauracidn de la iguaidad,
ambito politicco y econdémico gque nos agreden en la
actualidad. No hay que resurgir con un resentimiento social,
sino con un deseo de vivir con dignidad, de gozar y hacer
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un Estado. 2.- Toda persona tiene derecho a salir de
cualquier pals, incluso el propic, v a regresar a su pais”.

El Estado es el que debe intervenir de manera directa e
inmediata, como responsable de administrar la justicia en el
&mbito piblicc como en el privada y por ello, en ciertas
circunstancias especificas, el Estado puede trasladar
instancia de lo estatal a la sociedad civil como exponente de
lo puabiico; siempre que esta sociedad civil pueda crear y
generar un marco juridico gue comparta y redna el
reconocimiento de {a complejidad de los Derechos
Universales de los Ciudadanos. Por estos motivos, la
sociedad civil puede asumir el rol del Estado porgue puede
constituirse particularmente todo aquefio que el Organismo
Supremo tutela y garantiza; es necesario que El Estado y La
Sociedad Civil trabajen conjunta pero disyuntivamente para
la complementacidn y aplicacicnes de una justicia apropiada
para el desarrolle de cada comunidad de ia sociedad
ecuzatoriana.

Con la acentuacién de las practicas costumbristas
ancestrales de las comunidades indigenas para |la
reivindicacion y castigos de sus miembros, se han utilizado
actos de violacion flagrante a los Derechos Humanos vy
Garantfas Constitucicnales de las victimas, que a su vez
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Las costumbres éticas desde el punfo de vista indigena
pueden variar de acuerdo al pueblo pero las gue mas se

asemejan a cada pueblo son:

- No olvidarse del Creador y Formador.

- EBvitar ! Odio que lleva a la venganza.

- Evitar la Codicia que conduce 3 g envidia.
- Evitar la avaricia.

- Evitar la mentira.

- Bvitar El robo.

- Evitar la soberbia.

El sustenio éetico del Sistema Juridico, esta
determinado por los valores del pueblo, Iolque hace
que las practicas juridicas dentro de la comunidad
estén dirigidas al equilibrio y fa justicia ultimo fin
del Derecho. Para ser objetivo, hay que dejar claro
que la ética de las comunidades se han visto
influenciadas por la  ética c¢ristiana, como
consecuencia de la imposicidn del Catolicismo hace
unos quinientos afios vy dltimamente con la

expansion del Protestantismo.
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Otras costumbres que flaman mucho la atencion de estos
pueblos son;

- El respeto af Creadar

- El respeto a la naturaleza

- Ei respeto a la familia

- El respeto u obediencia a los Padres

- El respeto a la comunidad

- Eif respeto u obediencia a los Ancianos

- El respeto 2 la autoridad

Y también lo referente a cada norma se halla las
ceremonias dictadas por ellos. Estas ceremonias
son oficiadas por el guia espiritual esteo se reafiza
en los |ugares sagrades que se localizan
principalmente en los cerros. Entre las principales
ceremaonias estédn El de Pedir y agradecer la buena
Cosecha, rogativas de luvia, El pedir perdén por
faltas cometidas para ser liberadas de la maldicién,
pedir una buena caceria, etc.

Estas ceremonias tienen gue estar en armonia de
conformidad con el Calendario Maya, asi el guia
espiritual conocerd el dia propicio vy adecuado para
cada ceremonia.
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Humanos que dice: “Nadie sera sometido a torturas ni a

penas o tratos crueles, inhumanos 0 degradantes.”

Igualmente, el trabajo comunitario en la sociedad indigena
es frecuente, y son aplicados en casos como el de homicidio,
a pesar de que existen muy pocos casocs de éstos, procura
que la familia afectada por le muerte del individuo no se vea
afectada o lesicnada por su ausencia econdmicamente
hablando, por ende se le impone la obligacidon al responsable

de suptantar su inexistencia.

la disputa nace en la comparacidn de los trabajos
coimunitarios, por la complejidad de los mismos, con
actividades propias de la esclavitud; con o que se afectan
fes Asrticulos como el cuario del la Declaracién Universal de
fos Derechos Humanos, que dice: “Nadie estard sometido a
esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y la trata de
esclavos estan prohibidas en todas sus formas.” En casos
mas graves se practican imposiciones que ademas de afectar
a los Derechos Humanos, afectan de manera simbolica al
imputado, como es el destierro, acto degradante para el
indigena. El articuio 13 del la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos dice: ™1.- Toda persona tiene derecho a
circular libremente v a elegir su residencia en el territorio de



manifestaciones de la Justicia Indigena se resisten a la “Ley
det Blanco” o “E! Cara Pélida”, negando que su forma de

juzgar sea reemplazada por leyes extrafias o extranjeras
invasoras de sus tierras.

El debate realmente da comienzo cuande este derecho
consuetudinario amenaza el correcto ejercicio de los
derechos individuaies al tratar de alcanzar la justicia de la
manera “"mas eficiente y eficaz”’, es decir, liegar al reparo del
dafto ejercido por el imputado de manera mas rapida vy
proporcional.

Entre los actos antes mencionados, funcicnados como
penas, existen tales como: Ei bafio con agua fria,
flagelaciones con ortiga, fuete o latigo, o todo tipo de
agresiones fisicas en publico, gue son las que comUnmente
5€ conocen y que son inaceptables para la cultura occidental.
Estas penas, se dan por lo general, cuando existen casos de
violacién, por tanto, en ciertc modo, han trata de
impiementar una conocida y vieja practica: la venganza
privada o Ley del Talidn, al agredir fisicamente al culpado
cuande éste lo  hizo con anterioridad. Por ende,
especificamente en estos caso se estaria transgrediendo los
bBerechos Humanos Fundamentales, af volver insignificante

el articulo 5 de ia Declaracién Universal de los Derechos
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También los abuelos enfatizan la comunicacién para
iniciar cualguier actividad, con la reverencia
dirigida hacia el Sol, Ceremenias de Perdén,
Ceremonias de Peticion, Ceremonias de

Agradecimiento.
Funcicnes especificas del sistema de cargos

Frank Cancian sefiala las siguientes funciones

especificas:

- Define ta calidad de miembro de ta comunidad,

- Promueve la identificacién de los valores
comunes y la afirmacién de [os mimos,

- Reduce e} conflicto Potencial,

- Apoya los Patrones tradicionales de parentesco.
Porque para hacer frente a las obligaciones de
los cargos se acude principaimente a los
parientes,

- Forma a los futuros dirigentes de la comunidad,

- WNivela las diferencias de ia riqueza, impide la

diferencia de clases basadas en la rigueza.

El Derecho Consuetudinario Indigena, conocido también en

otras legisiaciones como Derecho Indigena o Derecho Propio,



constituye una manifestacidn especifica de fa autenomia
poiitica y social que reclaman los pueblos indigenas de
algunos paises de América Latina, con ia finalidad de
resolver los conflictos entre sus miembros de acuerdo a sus
costumbres y tradiciones. Al hacer un recorrido por los
avances constitucionales y normativos de este derecho, y
observar el impacto que supone [a ratificacion del Convenio
169 de |2 Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT) en el
orden interno de las naciones, se perfila como un elemento
esencial que trastoca las disfunciones del derecho estatal v
fortalece la participacién de estos actores indigenas en los

sistemas democraticos.

El establecimiento y continuo progreso de lps derechos
colectivos indigenas dentro de las constituciones de los
paises de América Central y del Sur, y su posterior
desarrollc e implementacion legal, se debe
fundamentalmente a la constante y tenaz lucha del
movimiento indigena en cada espacic geopolitico por alterar
tas condiciones de injusticia, discriminacion y opresién a las
que se han visto sometidos desde hace siglos. Como
resultade de la presencia indiscutible de ios pobladores
autdctonos en estas regiones, los pueblos indigenas se
dieron cuenta del enorme potencial que tienen como
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las poblacicnes indigenas, que son: 1.- Derecho vital a fa
tierra y a la libertad; 2.- Derecho al voto universal; 3.-
Derecho al trato igualitario; 4.- Dereche a la organizacién
comunitaria, sindical y cooperativa; 5.~ Derecho al beneficio
de los servicios publicos; 6.- Derecho af respeio de sus
culturas tradicionales e incorporacidon de éstas ala técnica

moderna v; 7.- Derecho a fa educacién integral.

De esta manera, podemos entonces percatarnos, el respeto
a lo pactade en un futuro por Jas Naciones Unidas con
relacion a la libertad, Iigueldad, libre asociacion,
representacion, vida cultural, educacidn, entre otras
actividades de miltiple valoracién. Y aseverar que los
indigenas pertenecientes al Estado ecuatoriano sostienen
que sus leyes ancestrales son mas efectivas que las que se
flevan a cabo en las Corfes, puestc que esos 4rganos
publicos y estatales se encuentran plagados de corrupcién vy

mata practica juridica.

Asimismo, en el proceso judicial indigena de ia actualidad, se
siguen pasos bdsicos para la correcta aplicacion del debido
proceso de ésta, como: la proteccidn igualitaria de la ley,
acceso a autoridades de justicia imparciales, juzgamiento
pubfice, Non Bis in Idem. La Corte de Estrade conformada
por eltos, cuenta con todos sus elementos, pero a su vez las
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de sus confiictos internos, v gue no sean contrarios a la

Constitucién vy a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales.

El Estado garantizara gue las decisiones de la jurisdiccién
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
pibiicas. Dichas decisiones estardn sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecerd los mecanismos de
coordinacion y cooperacién entre {a jurisdiccién indigena y la
jurisdiccidn ordinaria.

A pesar de esto, es muy polémico el debate sobre la posible
existencia del Derecho Indigena yendo de la mano con los
Derechos Humanos, ya que es indiscutible que en la practica
siempre ha coartado muchos derechos propics de cada ser
humano, y a su vez es totalmente antagénico, llegando
incluso & la concepcidn de que la justicia occidental es mas
eficiente, eficaz y justa gque {a indigena.

Los pueblos indigenas en la administracién de su justicia y
convivencia en comunidad llevan a cabo principios
fundamentales gque han sido estipulados también la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948.
Tante que en e} III Congreso Indigenista Interamericane del
afio 1953, se proclamaron por primera vez los derechos de
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miembros actives de las sociedades a las que pertenecen; su
meta no es voiver al mundo gque vivieron sus antepasados
prehispanicos ni tampoco buscan ja independencia ¢ la
formacién de nuevos Estados, sino integrarse a la vida de
sus respectivos paises en condiciones de igualdad v justicia,

sin dejar por eilo de ser indigenas.

En segundo lugar, el desarrolio de estos derechos también
se debe a la influencia de la normativa internacional de
derechos humanos en las cartas fundamentales de los
pafses, en especial con el enfoque multicultural de los
derechos colectivos o de grupos. Nace asi ia nocidn del
Estado Multiétnico y Pluricuitural, el cual no implica que cada
pueblo deba desarrollar su propio estado, sino de lo que se
trata es de cambiar la idea de un Estado cultural vy
socialmente homogéneo por un nuevo modelo politico gue
acepte su realidad social y reconozca la existencia de sus
diversas realidades socioculturales. Asi tenemos queé €n
América Latina se han realizado profundas reformas
constitucionales, tales como: Nicaragua (1986), Brasil
{1988), Colombia (1991), Paraguay (1992), Bolivia (1994},
Fcuador (1998) y Venezuela (1999). En menor rango y
profundidad se ubican las reformas de Costa Rica (1977),

México (1992), Panama (1972, revisada en 1983), Peru
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(1993), Argentina {1994) Guatemaia (1998} vy, en el caso de
Chile, se emitié una ley sin reforma constitucional (1993).
En todas estas refarmas se reconoce con distintos matices la
naturaleza pluricultural de sus naciones y una mayaor
garantia y fortalecimiento de la identidad cultural de cada
pueblo indigena.
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autoridad existente y ia falta de garantias a la proteccion de
los Derechos Hemanos come fin Ultimo y primordial de toda
saciedad: se aplica “La ley de la selva”, “Juzgan actes que
son iguales o peoras a los del infractor”, *No se toman en
cuenta a los testigos y dejan al acusado en indefensién”, “No
existe condonacién de sancidén, ni de multa”. éSe estd
viviendo un proceso evolutive y de desarrollo, o
simpiemente se esta viviendo un desarrollismo materialista y

un sistema judicial de involucién?

Pretendiendo ser la Constitucidn de la Replblica del
Ecuador, realizada por la Asamblea Nacional Constituyente
del 2008, una de las mas prolectoras en o que respecta a
ios Derechos Humanos, y al mismo tiempo ofreciendo y
cobijandc ain mds los derechos a los pueblos indigenas,
permite a éstos el desarroilo progresivo y perrmanente de su
justicia bajo normas constitucionales y de derechos

humanoes, narrande articulos como el 171, que dice:

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos vy
nacienalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales vy su
derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia
de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades

aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién
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Indigena obedecen a preceptos y presupuestos cuiturales
contrarios y dispersos.

La brecha delimitante que separa agresivamente al Derecho
Positivo del Derecho Indigena se encuentra en la falta de
difusidn, socializacidn, capacitacién y trabajo solidario de la
sociedad y [as autoridades politicas y jurfdicas constitutivas
del Estado. En este sentido, la problematica tomara un curso
directriz y no tergiversado, hasta la violacion de los
Derechos Humanos fundamentales e inminentes a cada
perscna, en donde se podré demarcar la diferencia entre la
tortura y la verdadera administracién de justicia de las
comunidades indigenas.

En concordancia al precepto anterior, puede adjuntarse la
afirmacion de Malinowski: “las reglas juridica no estan
sancionadas por una mera razén psicolégica, sino por una
definida maquinaria social de poderosa fuerza obligatoria
que, como sabemos, estd basada en la dependencia mutua y
5 expresa en un sistema equivalente de servicios
reciprocos, lo mismo que en la combinacién de tales
derechos con lazos de relacién mdltiple. La manera
ceremonial como se realiza la mayoria de las transacciones,
que implica contro! publico, contribuye atin mas a su fuerza

unificadora”; en el que se puede refiejar el abuso de
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3. Reconocimiento Constitucional Indigena
3.1. Del Estado Centralista al Estado Pluralista

Empezaremos con una breve intreduccion scbre lo que es en
Fstado Centralista en el  Ecuador en vista de que nos
vamos a referir de al paso de ese Estade al Estado Pluralista.
Un estado unitario es aque! en donde existe un soio centro
de poder politico que extiende su accionar a o targo de fodo
el territorio del respectivo Estado, mediante sus agentes vy
autoridades locales, delegadas de ese mismo poder central.
Ademas cuenta con un sclo poder legisiativo que legisia para
todo el pais; el poder judicial, que aplica el derecho vigente
a todo el territoric del Estado y que en su seno se establece
una Corte Suprema de lusticia, [a cual tiene jurisdiccién a
nivel nacicnal, un solo poder ejecutivo que esta conformado
por todos los gobernantes {presidente, gobernadores,
alcaldes...); y ademas cuenta con una sola Constitucion
Politica que rige en todc el territerio Y a la cual se
encuentran somatidas todas las autoridades y habitantes del
Estado.

Lo gue se puede entender de ese estado es que ha
impuesto un sistema juridico tnico, omnipresente, rigide e
inflexible, coercitivo; sin considerar la heterogeneidad de

culturas que tienen los diversos pueblos que componen el



territorio nacional. Vinculandc asi de manera ilegal la
discriminacién, fa dominacién v la exclusion, hay que tomar
en cuenta que la mayoria de los paises latinoamericanos no
han conocido lo que es el derecho de la justica indigena vy
que en la actualidad en algunos paises n¢ es reconccido
todavia.

No quiero decir con eso que el Estado centralista sea un mal
estado, me parece bien que tenga una constitucién que rija
a todos, pero en lo gue no estoy de acuerdec es que no se los
reconoce en {as leyes en este caso seria lo de los
indigenas, es verdad que en ia nueva constitucién va los
mencionan pero no de la forma gue deberifa.

Es por eso que la justicia indigena supone reconocer gue el
sector indigena se ha mantenido lamentabiemente en una
injustica histérica y como frute de este ne ah sido tomado en
consideracion en las leyes, es decir que han sido como en
los dos dltimes siglos considerados como sujetos de
segunda respecto a su cultura, a su posicion de
subordinacién social v costumbre.

El fin que tiene la justicia indigena es aplicar sus leyes gue
van a regular a8 su comunidad indigena, tenemos que
entender que el sistema juridico para los indigenas no es
una mera narmativa que las colectividades indigenas

mantienen sus propias instituciones econdmicas, sociales,
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de las sanciones, al no existir un crganismo administrativo
especializado encargado de la elaboracion y aplicacion del
Dereche Indigena; y su vez de diferenciar el Ambito leqgal,
del conjunic de normas y costumbres empleadas para

mantener ef control vy la armania social.

La controversia entre la concepcion formal y material del
Dereche Positivo y del Derecho Indigena, conduce a una
discusién de o que realmente forma parte de o legai vy lo
juridico dentro de una sociedad determinada y juridicamente
organizada. Para e! primero, todo lo que se protege y se
encuentra tutelado por la ley, es juridico, y por consiguiente,
generalmente todas las actividades humanas esian regladas
y protegidas por una ley y ademds de ello existen
organismos de la administracidn plblicas que determinan los
alcances y limites de las mismas para sancionar las
violaciones cometidas por 10s sujetos; pero en el caso del
Derecho Indigena, io que abarca es la violacidn a Ia
costumbre que ha sido reconocida por los comuneros y
compartida por e! pueblo, v a su vez, la sancidn es
considerada con un mecanisme que controla y permite
regenerar la armonia social. Con esto se llega a una

conclusién cenfral: El Derechc Positive y ElI Derecho
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los casos de ajusticiamiento indigena se acrecientan
periddicamente y vislumbran una conmocién total en el
sistema judicial y social.

En contrapartida al Derecho Indigena, el Derecho Positivo
estd conformadc por leyes y normativa escrita que surgen o
emanan de una autoridad poiitica constituida y su debida
aplicacién la realizan las autoridades correspondientes; por
esta razén, puede afirmarse que las comunidades indigenas
representan a una parte de la sociedad y de la cultura, lo
que genera un esfera diferente de las sociedades iegales y
estatales, que en derecho, estén legalmente constituidas. Y
como consecuencia juridica de los hechos sociales nace el
derecho, €stos guardan una estrecha relacién, pero en
sentido pragmatico son independientes, por lo que pueden
acoplarse y maodificarse a nuevos eventos y fransferirse

coma un Uitimo cuerpo.

Asf como los propulsores del Derecho, pueden hacer
referencia a €l con escasa referencia cultural; por su lado,
tos pueblos indigenas guardan una costumbre juridica que
no se encuentra desligada de la estructura social, sino que
se epcuentra inmersa en el sistema auténomo de sus
pueblos. Con ello, se distorsiona el ejercicio eficaz del

cumplimiento de las normas y la aplicacién coercitiva y justa
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juridicas y organizativas y por lo cual merecen ser
especificas sus normas.

EFs asi como e} Estado Centralista pasa a un Estado
Pluralista, debido a que no existe proteccidn adecuada de las
minorias étnicas, sino a través de la existencia de un Estado
Pluralista. En otras palabras, uno de los desafios que la
diversidad cuitural pilantea al Estado moderno es,
precisamente, ia admisién de ia existencia en un mismo
ambito territorial, de modos de resolucién de conflictos
diferenciados. Las minorias €tnicas lo gue hacen es
reclamar el respeto del ejercicio de sus propios derechos,
que Oitimamente han sido violados

Para ia Construccidén de un Estado pluralista sequn Silvina
Ramirez® es necesario hablar de:

Derechos Individuales ¥ derechos colectivos.~
Aparentemente, la nocién de derechos colectivos pone en
cuestion algunas asunciones del pensamiento politico libera)
contemporaneo, vinculadas al principic de igualdad (que
resolveria todos ios problemas), y propugnando un Estado
neutral gue no se involucre con determinados valores
imperantes en la sociedad. Esto nos lleva ai debate entre

comunistz vs. Liberales. Los primeros sostienen que los

! Profesora, colombiana, escribig el libro pueblos indigenas y derecho
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liberales son incapaces de darse cuenta de otro tipo de
fendmenos, como la influencia de ia comunidad en la
conformacién de fa identidad cultural.

los liberales, por su parte, sostienen que la existencia de
derechos de grupo supondria considerar que el respetc hacia
los grupos es mas importante que el respetc hacia los
individuos, lo cual jos vuelve incompatibles con los derechos
humanos individuales.

Ahora bien, si fos derechos colectivos son asignados a una
minoria, {qué se entiende por minera? En general, se hace
referencia a un grupo de individuos que se encuentran en
inferioridad respecto de otro conjunto, a los que se ven
unidos de modo contingente, dentro del aparato estatai,

Por lo que existe una relacidn directa entre el concepto de
minorfa y los derechos que existen para protegerla, En
definitiva, de io que se trata es de identificar los grupos gue
estan en posicidn de reivindicar legitimamente derechos
colectivos. Ya establecida esta relacién, en general los
colectivistas mantienen que los intereses de los grupos no
son individualizables, reducibles o trasfadables a la suma de
los intereses agregados de sus miembros.

Sin lugar a dudas este tipo de postura tedrica presenta
innumerables inconvenientes, ya que cabria predicar que

estas entidades colectivas tienen deberes hacia el grupo, v
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identidad y autonomia de las pequefias colectividades
ecuatorianas. Estamos conscientes de la diversidad de
identidades y culturas gue poseemos, por la resistencia a la
opresion colonial y nec-colonial; pero de la misma manera
sabemos que esta diversidad que ha sido preservada por
cada pueblo deja una ensefianza y un aporte para 12
sociedad, en cuanto a sus expresiones y valoraciones de

cada hecho social imperante con una filosofia renacentista.

El derecho de las comunidades indigenas se ha ido
construyende y en la actualidad, se consiituye por un
conjunto de costumbres ancestrales reconocidas vy
compartidas por la colectividad de sus mismos puebles, y su
aplicacién estd en manos de las avtoridades iudiciales
competentes, a mas de la grave sancidn social recibida por
los mismos comuneros, acarreada por i ejecucion de una

justicia por sus propias mancs.

Este sistema de validar la justicia por sus propias manos, s€
inicia con un proceso desde el consejo de 12 familia; luego,
en un conseje comunitario; después pasa al cabildo; ¥y
finalmente, toda la comunidad decide el tipo de sancion
tipica a lo largo del juicio. En este sentido, las normas ¥y
procedimientos de juicio a ias que se ajustan pueden llevar a

castigos y a una condena a muerte, en casos extremos. Asl,



5.4. Viclacién a los Derechos Humanos

Cada pafs vive una linea histdrica de una manera diferente:
precursores poderesos, un ordenamiento jerarquico y étnico
particutar, gestiones polfticas_—administrativas y judiciales
enfocadas desde diversas perspectivas, una idiosincrasia
conservadora, tradiciones, costumbres, procesos de
desarrolic y hasta se podria hacer hincapié a las diversas
formas de comunidades que existen en un Estado
pluricultural; y debido a la existencia de puebios
multidimensionales se han creado procesos de
segregaciones raciales y rechazos, en donde la marginacién
de las comunidades desarrolladas, los organismos
irternacionales, y el intento de implantacidn de una cultura
oficial dominante por parte de las élites monopdlicas de
poder, han sometido a una situacién de explotacidn y
apresion social a los pueblos mincritarios.

Firmes a la permanente resistencia de la valorizacién de la
circunscripcién de pueblos y sus culturas en un Estado
multiétnico, y frente a ics retos de ia glocalizacién moderna
de fa sociedad dominante, el proceso de lucha constante de
los pueblos indigenas y la implantacién de una novedosa y
revolucionaria justicia, se convirtié, con el paso de los aftos,

en uno de ios elementos primordiales de la conciencia de
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esto nos conduciria a otro problema, tal como que los grupos
fienen determinados intereses.

Hay que pensar que siempre los derechos colectives tienen
que ir por encima de los derechos individuales.

Segtin Raul liaquiche Licta® en la actualidad hay bastantes
paises latinpamericanos € incluso europecs que se han
interesado por el tema del pluralismo, pero no solo al Estado
Piuralista sino por el pluralismo juridico ya que es un tema
de analisis, por cuanto pone en crisis la teoria que afirmaba
el monismo juridico en los Estados Nacionaies vy jos
conceptos del mismo.

Perc no solo podemos hablar de lo que es un Estado
Pluralista, sinc también de lo que es el pluralismo juridico
que a mi parecer tiene muchc que ver con el estado
pluralista. A continuacidn nombraremcs un poco o que es €l
pluralismo legal y pluralismo juridico:

Existe también lo que es el pluralismo legal es una situacion
en la cual dos o mas sistemas legales coexisten en el mismo
espacio social (Soria ,1993:19), v el pluralismeo juridico que
es |la coexistencia de dos o mas sistemas normativos gue
pretenden validez en el mismo territoric ¢ lo que es lo

mismo el fendémena de la existencia de normas gue

1 libro: manual de 1a administracién de 1a justicia indigena en e Ecuador
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reclaman cobediencia en un mismo territorio ¥y que
pertenecen a sistema normativos distintos. (Correa ,1994
citado por cabedo ,2002:63)

Pluralismo juridico” se justifica por la existencia de diversas
cuituras, cada una con su propia identidad y racionalidad
para concebir el orden, {a seguridad, la iguaidad vy la justicia
*. (Lopez: 2002:203)

Podemos observar de manera uniforme que los autores
sostienen que el pluralismao juridico implica que dentro de un
mismo territoric pueden convivir diferentes sistemas de
derecho que histdricamente pueden ir cambiando pero que
a la vez pueden retornar con el pasar del tiempo v que
siempre van a estar presente en lo que es fa costumbre v las
normas sociales que tenga cada unc de los distintos pueblos
que llegan a conformar el territorio nacional,

Podemos hacer una diferencia def pluralismo juridico ¢lasico
y el nuevo pluralismo juridico, el primero implica io que es la
convivencia de unoc o mas derechos existentes al lado de
derecho oficial y el segundo implica las diferentes formas de
derechos o sistemas juridicos a lado del derecho oficial,
dentro del espacio secial de este ditimo.

De ahi podemos observar gue la vigencia de un pluralismo
juridico ecuatoriano se establece por la exigencia y vigencia
de otros sistemas juridico indigenas dentro del mismo

S0

también para los propios indigenas: de esta forma el
probilema del “Atentado a2 la Seguridad Juridica” se iria
solucicnando y se iria garantizandc a los ciudadanos en
general la eficacia y buen manejo de la lJusticia Indigena;
siempre v cuando no vaya ésfa en contra de la justicia
ordinaria ni del debido proceso; es decir, se reconoceria los
derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades
indigenas por medio de una justicia propia pero que se
complemente a {a justicla ordinaria; siguiendo ios mismos
lineamientos de ella perc con diferencia en sus sanciones y
regido bajo una Ley Especiat; para ello también es necesario
gue antes que se decida en qué jurisdiccidén se lo deberia
sancionar, debe haber una investigacién de la faltea dei
imputado y si ésta es verdaderamente grave o no tiene nada
que ver con las infracciones indigenas , se deberia segquir el

juicio bajo la justicia ordinaria.

Finalmente, quiero expresar que la Seguridad Juridica es tan
importante en la vida de un estadc y para los ciudadanos
que no solo es necesario garantizarla, sino hacerla respetar,
y para que existz una buena administracion de Justicia
Indigena se requiere que se realicen reformas y creaciones

de nuevas Leyes que no guebranten la Seguridad Juridica.
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laguna juridica que da fugar a todo tipo de interpretaciones y
de inseguridades.

Ahcra bien, si la lusticia Indigena nada tiene que ver con
extorsiongs, iinchamientos, ajusticiamientos, venganzas,
etc. Por qué el Estado quién fue el gran promotor de
introducir ese tipo de justicia en ta Constitucion hasta ahora
no ha hecho nada para contrarrestar ese tipo de sanciones;
dicha norma, establecida desde la Constitucion de 1998 y en
la Constitucién vigente, fo que ha hecho es crear un abuso
porgue los indigenas se amparan bajc esa norma; por
consecuencia, el problema de la inseguridad juridica no es
solo por parte de los indigenas sino también por otros entes
que con el paso de los afios no se han preoccupado de
desarroliar esa norma y de establecer fos preceptos y
mecanismos para gue no se viole ni a la Justicia Indigena y
mucho menos a la Justicia Ordinaria.

Como la Justicia Indigena se basa en costumbres, si se
llegara a introducir sus procedimientos y sanciones dentro
de normas positivas, podrian alegar que se perderia el
elemento sustancial de ella, pero debemos entender que Ia
costumbre es, ha sido y serd fuente del derecho; v qué
mejor introducir esas costumbres no sclo para el bien de los
ciudadanos que estdn fueran del &mbito indigena, sino
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territoria.

De esta forma podemos observar que desde la antigiiedad
los Indigenas regulaban su existencia, que ahora es
estudiada por diferentes autores que fuercn citados y que
muestran los diferentes sistemas sociales que generan su
propia regulacion a través de reglas, costumbres y
simbolos. A continuacién unas condiciones para gue exista el

pluralismo juridico.
Condiciones para la existencia del pluralismo juridico.

Segun Carlos Ochoa une de los autores que ha profundizado

el tema dei pluralismo juridico, acogiendo el informe de

Martinez Cobo a las Naciones unidas sostiene que los

Estados Nacionales deben posibilitar ciertas condiciones

necesarias para la existencia y desarrollo del tema en

mencion. Asf recomienda:

a. Se respeten los ardenes juridicos indigenas y se admita
iz existencia de un pluralismo juridico sin preeminencias
injustificadas de parte del sistema juridico nacianal.

b. Se aceptan lo criterios de fuero personal y de
consideraciones geografico- demograficos para la
aplicacidon de los sistemas existentes; segiin cbrresponda

a las circunstancias.
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C. Se definen los caminos del pluralismo juridico y se
delimitan espacios cuiturales en los que no debe inferir el
orden juridico nacional; y se definen también aquellos
aspectos que inevitablemente deban quedar rigidos por el
orden juridice nacicnal.

d. Se facilite fa utitizacién por las poblaciones indigenas def
orden juridico nacional y de una pronta administracién de
justicia indigena en condiciones de igualdad para la
proteccion de sus derechos y libertades.

Con el establecimiento de estas condiciones , lo que el autor

nos orienta es que ia sociedad mas alla de tener un concepto

peyorativo del derecho indigena, del derecho
consuetudinario o de la administracién de justicia que
muchas veces es catalogado como sindnimo de “salvajismo”

0 de procesos ‘incivilizados” o “primitivo” se adecuen,

respeten las cuituras y los ordenes juridicos indigenas; pero,

principaimente admiten la existencia de un pluralismo
juridico come un sistema juridico mas dentro def
ordenamiento juridice del pafs.

Hay que tener en cuenta que este derecho indigena funciona

de manera libre, como unas reglas que solo van a terminar

rigiendo & cada una de las colectividades indigenas. Perc no
como una forma de distersionar a la comunidad si no que

ellos piensan que se ven obligados a aplicar su justicia en
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Indigena sino que es parte de todo nuestro ordenamiento

juridico.

Pedro Chango, Fiscal Indigena de la provincia del Guayas,
manifiesta que “En los pueblos y las nacionalidades
indigenas no hay justicia a manc propia, 1o que hay es un
proceso siempre con respeto a los Derechos Humanos a fin
de socializar to que es la Justicia Indigena”, ¢cdmo s que no
hay justicia a mano propia si muchas veces se ha visto como
se los tortura y castiga, y no exactamente por alguna
autoridad sino que es el ofendido mismo quién castiga vy
toma la justicia por sus manos; v de queé respetc a los
Derechos Humanos se puede decir que elios los cumplen, si
come ya expresé anteriormente la forma come se hacen los
castigos es todo lo contrario a ellos; lo referente a socializar
lo que es la Justicia Indigena, es un grave problema que ha
tenido este tema es que la mayoria de las ciudadanos no
sabe a ciencia cierta lo gque es Justicia Indigena o cree
sabertc pero segln los indigenas de una forma errada, es
necesario entonces que se expligue y esté definide en forma
Clara en las Leyes; para que no esté vigente este problema
de que si se toman ¢ no fas justicia por sus propias manos;
aunque debido a la ineficacia del sistema aun existe esta



Ademads se viola totalmente el Principio de Legalidad, ya gue
tode delite con su sancidén debe estar tipificado v al no estar
tipificados los delitos de las comunidades y pueblos
indigenas rompe con este principio tan importante del
derecho universal; demostrando gue la Justicia Indigena es
una de las peores formas de administrar justicia por no estar
desarroliada y establecida en leyes; a pesar que el principio
"Non Bis In Idem™ también es aplicado para la justicia
indigena segin el articulc 76 literal | de la Constitucidn
vigente, pero esto a la vez tiene su lado positive, porque
garantiza la cosa juzgada, y negativo porgue no puede ser
juzgado seqgun la justicia erdinaria.

Los indigenas se han aprovechade de la lentitud dei sistema
procesal ecuatoriano y es por ello que prefieren hacer
justicia por sus proplas manos; porque asi como nosotros
desconflamos en el sistema castigador de ellos; la misma
desconfianza la tienen ellos; aungue hay que reconocer que
la celeralidad de la Justicia Indigena es un elemento que
disminuye a la Justicla Ordinaria; esto me lleva a decir que
fa inseguridad juridica no sofo estd vigente con ia Justicia

% principio de Dereche Universal que indica que nadie podrs ser juzgado
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vista de que no funciona la justicia estatal. Porque piensan
que es incompetente el sistema juridico ya que también
ellos estan lejos geogréficamente de la ciudad y su cuitura
también es diferente,

Estc es algo que nos debe quedar clare a los abogados vy
funcionarios, para los indigenas nosotros somos vistos como
injustos, corruptos vy lamentablemente como racistas, va
gue eilos piensan que hacemos lo que nos parece mejor y
no seguimos las normas adecuadas para el sistema vy
también es un procesc lento, que hace perder tiempo vy
plata, entences la mayorfa de las comunidades indigenas
apiican su sistema que seguin elios es més justo, rapido
perc que a Ia vez deia graves consecuencias.

Para concluir hay que tomar en cuenta entonces gue los
indigenas llegan a ocupar un lugar importante dentro de
todo Estado, y que no solo se debe regir a |la sociedad bajo
una Constitucién en el cual solo va a poder regular a una
parte del territoric pero no a todos vy asi va dejando a un

lado a una parte de la poblacién.

3.2, Comparacidén constitucional det Derecho Indigena

En el presente articulo vamos a tratar el tema de la
comparacién Constituciona! de la Justicia Indigena, v es por
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ello que debemos remontarnos a nuestra Carta Magna en su
Articulo 171; para de ese modo poder conocer, si éste tipo
de Justicia es reccnocida, aplicada vy tomada como valida
por la sociedad ecuatoriana y por lo tanto, verse plasmada
en fa Constitucidn que actualmente estd en vigencia, y que
da gran importancia a las cuituras, pueblos vy nacicnalidades
indigenas.

El derecho indigena es un derecho basicamente
consuetudinario, que en fos (ltimos tiempos se ha visto
plasmado como articulados dentro de la Constitucién, v es
asi que por primera vez en ia Constitucidn de 1998 se
reconoce a la Justicia Indigena, y se la ve como vélida y
efectiva su aplicacidn, siempre y cuando ésta no se
interponga a la justicia ordinaria.

Tanto ta Justicia Indigena como la Justicia Ordinaria, poseen
principics, normas, reglas y demas preceptos gue han sido
creados y han venido siendo puestos en practica, con el
objetive esencial de regular las relaciones humanas en todos
los aspectos dentro de la sociedad.

Ambas se ven relacionadas en zlgunas caracteristicas tales
como gue se rigen con sus propias autoridades y lo hacen
dentro de una determinada circunscripcion territorial, ya que
los indigenas se encuentran dispersos por todo el territorio
nacional, y necesitan que sus derechos sean protegidos vy
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Otro tema que abarca la inseguridad que se pone de
manifiesto con la Justicia Indigena es que el Articule 171 de
la Constitucion dice que las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucién de conflictos
internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y aios
Derechos  Humanos  reconocidos en  Instrumentos
Internacicnales; esto de que no sea contraric a 1a

Constitucion y Tratados Internacionales es falso; puesto que
esta demostrado que el castigo gue se realiza cuando se
declara culpable a quien cometid ia infraccidn, muchas veces
es un castigo corporal, por ende, se atenta conira los
Berechos Humanas, a pesar gque los indigenas sustentan que
sus castigos son en base a costumbres, las cuales estén
contempladas en el Articulo mencionado cuandoe se habla de

tradiciones y Derecho Propio.

éQue garantia juridice podran tener los derechos
establecidos en el Titulo II de la Constitucién Politica, si por
medio de ia justicia indigena hay una violacidn de ellos?.
Muchos afirman gque la Justicia Indigena no se trata de
castigos corporales vy por esta razdn no atenta contra los
Derechos Humanos, pero ahi estd el principal problema de

no tener normas claras y previamente establecidas.
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donde no es el ambito territorial y jurisdiccional de las
comunidades indigenas, una vez mas se dermuestra la
inseguridad de fa norma, es decir la del Articule 171; porque
a pesar gue tenemos un gran numero de indigenas en
ciudades como Guayaquil, no hay una comunidad
acentuada. En este sentido y repitiendo el ejemplo de qué
pasa sin un ciudadano comete un delito 2 un indigena, el
indigena podria alegar segln esta norma que se lo juzgue
segtn su derecho propio, siguiende la justicia indigena,
cuando no deberia ser asi porque ese ciudadanc no es parte
de ninguna comunidad indigena.

La norma deberfa de respetarse, ademas, se debi6 de haber
especificado que la Justicia solo sea aplicada entre
indigenas. Es verdad que la Constitucion ampara los
Derechos Colectivos de las nacionalidades indigenas v se ha
dado un gran avance en comparacion a Constituciones
anteriores, en gue no se los garantizaba, en cierta forma con
la existencia de esta justicia se estd veiando muchoc mas por
esos Derechos Colectivos; y hasta cierto punto esto es
aplaudible, perc el problema radica en la violaciéon de la
Justicia Ordinaria y es ahi cuande entra el tema del atentado
a la Seguridad Juridica.
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garantizados por medic de autoridades indigenas
competenies gue los representen y que asi mismo se los
pueda focalizar en todo el pais.

Otro factor de relacién entre la Justicia Indigena vy la Justicia
Ordinaria es que las dos tienen procedimientos propios vy
fuentes de origenes para los mismos, por ejemplo en el
Derecho Escrito estd la ley y en el caso del Derecho Indigena
estan las costumbres, reglas y usos sociales. Pero aunque
posean procedimientos diferentes, todos los habitantes del
Ecuador nos regimes juridicamente por la Constitucion y es
a ella a quién basicamente se debe respetar y seguir.

En el caso de la Constitucion, cuando se habla de las vias ¢
formas para solucionar ios conflictos en el caso de las
comunidades  indigenas  aplicardn sus normas vy
procedimientos propios para la solucién de sus conflictos
internos, siempre y cuando estos no sean centrarios a ia
Constitucion vy principalmente a los Derechos Humanos, que
estan reconocides en diversos instrumentos internacionales
o aquelics que pertenecen a Organizaciones mundiales de
las cuales el Ecuador forma parte como La Organizacion
Mundial Contra la Tortura.

Pero al incluir a la justicia indigena dentre de la Constitucién,
no es que se la estd creando, sino gue lo gue se hace es
reconocer fo que los pueblos indigenas han practicado a lo

g5



largo de la historia y por consiguiente garantiza y fortalece
su vigencia. En la medida en gque el texto constitucional no
estd creando la jurisdiccion indigena sino que esta
asumiendo oficialmente su pre-existencia, abriendo ias
posibilidades de su articulacién y coordinacién democratica
con el sistema judicial nacional y los poderes de} Estado,
Muchos creen que con las reformas constitucionales se va a
generar caos por la “creacion” de muchos sistemas, pero los
textos constitucionales son claros al mencionar que no estan
creando sino recenociendo algo que ya existe en la realfidad
nacional.

Asl mismo viéndolo de manera desmenuzada a los
articulados de la Constitucion referente a este tema, nos
encentramos con ires aspectos relevantes del derecho
indigena y estos son:

La normatividad: al referirse a las normas y procedimientos,
las costumbres o directamente al derecho consuetudinario.
Su potestad normativa especifica y su competencia, a fin de
regular su vida social y organizar el orden piblico interno.

la institucionalidad: al reconocer a las diferentes
autoridades indigenas.

La jurisdiccidn: al reconocer funciones jurisdiccionales, de
justicia o de administracién y aplicacién de normas propias.
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recurrir a €i, porque simplemente deberia haber una justicia
para todos, ya gque, la Seguridad Juridica garantiza

justamente eso.

Al consclidarse la  Justicia Indigena en la Norma
Constitucional se sustentarfa que al estar contemplado en la
Constitucién el Estade garantiza a los ciudadanos indigenas
la sequridad que su lusticia serd eficaz, y apovandose en
criterios diversos, ni aun estandc establecida esa norma
resulta segura para los indigenas; puesto que, al ser una
norma que se basa en tradicipnes ancestrales y en su
derecha propio, no dice cudl ss ese derecho y tales
costumbres; mi postura rio es que todas las costumbres y
tradiciones deben estar estabiecidas en ta Constitucidn, sina
gue deben estar desarroliadas en leyes gue garanticen el
cumplimiento de la Norma Constitucional, v si esto no ocurre
no habra Seguridad Juridica para los propios indigenas, peor
aln para los demas ciudadanos, creando adn mas

desconfianza en el Sistermna Juridico.

En el Articulo 171 de la Constitucién, antes ya mencionado,
se indica que las autoridades de las comunidades, puebios y
nacionalidades  indigenas  ejerceran  sus  funciones
jurisdiccionales dentrc de su ambito territorial; entonces,

por gué la existencia de fiscalias indigenas en ciudades

[ %]



A raiz de la Constitucién de 1998 el Gnico avance profundo
que se ha dadoc es la creacién de la Unidad de Justicia
Indigena dentro de la estructura del Ministerio Pablico con ia
creacidn de Agentes Fiscales Indigenas, Secretarios vy
Amanuenses; entonces, con ia implementacién de estas
Autoridades recién se estd empezando a lograr el objetivo
principal de la Justicia Indigena, el cual es velar por fa
vigencia y los derechos de los pueblos indigenas; pero hasta
que ese sistema no se implemente del todo y de manera que
no atente al privilegio del debido procese, en contra de los
Derechos Humanos y con el principio de Unidad

Jurisdiccional; se va a seguir violando la Seguridad Juridica.

Es importante hacer respetar fos derechos de los pueblos
indigenas, perc la gran pregunta es ¢hasta qué punto?,
{como un ciudadang, que no es indigena, va a confiar en
nuestro ordenamiento juridico si sabe que a la par de ia
Justicia Ordinaria existe esta otra justicia?; éddonde gqueda el
principio de igualdad ante ia ley?, équé garantia tenemos los
ciudadanos de que vamos a ser juzgados por la Justicia
Ordinaria. Ya se han dado casos en que una persona al
cometer un delitc en alguna comunidad indigena, no siendo
parte de ella, se le ha aplicado la Justicia Indigena: pero
este ejemplo es para el peor de los casos y no deberia

228

Es decir se reconoce a jos pueblos y comunidades indigenas
la vigencia piena de su sistema legal o derecho, con sus
propias normas, autoridades y procedimientos. Se reconoce
tanto al érgano indigena gue aplica el derecho, como al
derecho mismo el cual también es indigena.

Es destacable el hecho de que la mujer indigena, de acuerdo
a ia Constitucién aprobada en Montecristi, es incluida al
momento de la toma de decisiones y para participar de
manera activa en las mismas. Ya que la Constitucidn nos
rige a todos por iguat y tanto hombres como mujeres
merecemos el mismo trato, respeto y consideracién cuando
se trata de nuestros derechos.

Hay un factor muy importante que no podemos dejar de
mencionar y es el que aunque el Estado garantice gue las
decisiones de la jurisdiccidén indigena sean respetadas vy
tomadas en cuenta por las instituciones y autoridades
publicas. Dichas decisiones deberan estar sujetas al control
de constitucionalidad, y sera la ley I2 encargada de
establecer los mecanismos de coordinacion y caoperacion
entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccién ordinaria.

Por eso, todo reglamento o normativa, siempre tendra gue
sujetarse a lo que la ley disponga, porque de lo contraric
cuaiquier forma de administrar justicia que vaya €n centra
de la Constitucién, pasara a ser inconstitucional, y por ende
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su aplicacion no serd valida, y cualquier acto que se oponga
a la misma podria acarrear sanciones.

Cuando se trata de la creacién o implementacién de alguna
normativa, sea esta ley o reglamento, si se trata de la
Justicia Ordinaria se hace mediante el poder ejecutivo o
legisiativo, pero si hablamos de la Justicia Indigena, ahi la
situacién es diferente porque ellos buscan en  sus
costumbres los métodos a ser regulados, es por estos que
fos Indigenas no tienen un conjunto de leyes escritas o
codificadas, sine que es una memoria colectiva la que
guarda las normas y reglamentos por los que ellos se rigen
de manera interna.

A pesar de que los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas slempre han existido, recién en las (ltimas dos
Constituciones "“Se reconoce la diversidad socioculturai
existente en la formacidn social, como la supervivencia
historica de las ancestrales instituciones de pueblos vy
nacionalidades indigenas vy la vigencia contemperdnea de
estas en la cotidianidad de la vida colectiva”.

Ahora con la Constitucidn del 2008, ei Estado reconoce a un
sujeto distinto gue es el colectivo, como una entidad u
organismo gue tiene vida propia vy que ha reivindicada
derechos a lo large de las dGitimas décadas, en aras de
lograr un trato distinto por parte del Estado donde no los
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principic de la Seguridad Juridica, pero es necesario

demostrar que si existe tal atentado y un irrespeto a la vez.

Primeramente, porque no existen nermas juridicas previas,
es decir, la tinica norma juridica es la dei Articulo 171 de la
Constitucion antericrmente expuesto, pero no hay ninguna
{ey que regule v que delimite el campe de accidn y aplicacidon
de la justicia indigena ni gue nos diga cudl es el proceso a
seguir en el caso que se incurra en ella; cuales son las
autoridades indigenas y cudl es derecho consuetudinario
aplicado. Ya la Constitucion de 1998 en su

Articulo 191 inciso final, con el establecimiento del
pluralismo faculta a las Auteridades de los pueblos indigenas
a ejercer las funcicnes de justicia, aplicande para ello,
normas y procedimientos propios para la solucion de
conflictos internos de conformidad con sus costumbres o
derecho consuetudinario, siempre que estos no sean
contrarios a l!a Constitucion y las leves. la ley hara
compatibles aquelias funciones, con las del sistema judicial.
Pero este Articule no tuvoe ningln desarrollec en una Ley
Sustaniiva y peor atin en una Ley Procesal; a pesar que las
Autoridades Indigenas se cifien a procedimientos existentes

derivados de Ia costumbre.
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su ambito territorial, con garantia de participacidn y decisidn

de las mujeres™*,

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

reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estade garantizaré que las decisiones de la jurisdiccidn
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
publicas. Dichas decisiones estaran sujetas a! control de
constitucionalidad. La ley establecerd los mecanismos de
coordinacién y cooperacidn entre Ja justicia indigena vy la
ordinaria”.

ta Justicia Indigena es una manifestacidn pluricultural,
multiétnica y plurilingiie, con el objetive de fomentar la
cohvivencia intercultural de los pueblos y nacionalidades
indigenas del pais basandose en tres principios que son:
ama shua, {no robar), ama guilla, {no ser ocioso), ama
llulia, (no mentir).

Muchas personas pedrian afirmar que la Justicia indigena al
estar reconocida en la Constitucién, no atenta contra el

** Articulo 171 de [a Constitucién Politica del Ecuador
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vea come una minoria, sino como sujetos politicos de gran
relevancia y moctor de la sociedad tanto para decisiones
peliticas como de cualquier otro caracter.

En el Ecuador ne hay una mencidn especifica cuando se
reflere a la competencia territorial, sin embargo se
interpreta que en tanto se otorga funciones de justicia o de
administracién y de aplicacién de normas propias a las
auforidades de pueblos y comunidades indigenas, Ila
competencia de éstas se da, por lo menos dentro de jos
territorios reconccidos o tradiciochalmente asumidos por
dichos pueblos o comunidades.

En el Art. 57 n.16: “Participar mediante sus representantes
en los organismo, oficiales que determine la ley, en la
definicién de las politicas publicas que jes conciernan, asi
como en el disefic vy decision de sus pricridades en los
planes y proyectos del Estadc”. También se integra a los
puebios indigenas en la jurisdiccién estatal cuando se dice
gue seran fomados en cuenta para la aplicacion de poifticas
piiblicas que les conciernan y a la toma de decisiones y de
proyectos por parte de! Estado, donde los indigenas se veran
afectados de alguna manera.

Y algo similar se da también en el Art.57 n.17: “Ser

consuitades antes de la adopcidn de alguna medida
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legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos
colectivos”.

La validacion constitucional a la practica de los usos y
costumbres indigenas, trae consigo el establecimiento del
Pluralismo Juridico en el Ecuador. Asfi el Art. 57 de la
Constitucidn Politica del Ecuador nos habla de los derechos
colectives a los que pueden acceder fas comunas y
comunidades indigenas, vy asi en su n.9 Trata el tema de “la
conservacion y desarrcilo de 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 posesién ancestral.”

Pero de iQué trata este piuralismo juridico?. Al pluralismo
juridico lo podemos entender como la coexistencia o co-
aplicacion de dos o mas sistemas normativos gue juntos
pretenden su validez en el mismo territorio, sin que haya
probiemas al momento de su aplicacién, o io que también
podemos congcer como el fendmeno de la existencia de
normas que reclaman obediencia en un mismo territoric y
que pertenecen a sistemas normativos distintos.

También se lo puede entender como “la existencia
simultanea de diversos sistemas de regulacion social, que
estdn basados en cuestiones culturales, étnicas, raciales,

ocupacionales, histéricas, econdmicas, ideoldgicas,
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La Seguridad Juridica incluye dos términos muy importantes
que son; la eficacia y certeza, La eficacia para poder lograr
el efecto que se desea del derecho, vy la cerleza para
conocer o que esté determinade en la Constitucidn y la Ley,
como consecuencia estos dos térmings se complementan.

Todo sistema de administracion de justicia se basa en la
Seguridad Juridica; asf mismo, el principio de la Unidad
Juriediccional y el Derecho a2 impugnar judicialmente todos
los actos de la administracion pablica y la institucién de la

cosa juzgada.

Cabe decir también, que la Seguridad Juridica forma parte
del debido proceso, habiendo sustentado ciertos juicios con
antecedentes, es la garantia que hace que nuestros
Derechos no sean viclados; por io que respecta al debido
proceso es ampliamente desarrollado en este capitulo del

libro.

La Justicia Indigena se encuentra reconocida en el Articulo
171 de la Constitucién vigente el cual indica que, “las
autoridades de las comunidades, pueblos, y nacionalidades
indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales con base en

las tradiciones ancestrales y en su derecho propio, dentro de

(9]



La Seguridad Juridica estd universalmente recenocida y es la
confianza y estabilidad que una sociedad debe tener
conforme con la Constitucidén y la Ley, conociendo o que
esta permitide, prohibido o mandado por el poder publico
para todos los ciudadanos, puesto que, es el Estado quien
tiene la obligacidn de ofrecer Seguridad Juridica; es ia
garantia que hace que los derechos de los ciudadanos no
sean vulnerados y se los respeten de acuerde con el
ordenamiente juridico, es por ello, que muchos autores

cansideran que es el alma del ordenamiento juridico, Io qgue
lo explica y legitima.

A criterio del Abogado Migue! Herndndez Teran, en su fibro
de “Seguridad Juridica” establece que, “es la certeza que
tiene todo sujeto de Derecho sobre la aplicacién efectiva del
ordenamiento juridico del Estado, ¢ reconocide por éste con
eficacia, y la garantia de que en caso de violacién de dicho
ordenamiento, la institucionalidad del pais impulsa la
materiaiizacién de la responsabilidad correspondiente; el
concepto de seguridad juridica es ampiio. Por ello es extensa
la posibitidad de enervario ¢ afectarlo.”?*

23 Abogado Miguet Hernandez; Catedritico de §a Facultad de Derecho de la
Universidad Catdlica Santiago de Guayaquil
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geogréficas, politicas o por la diversa ubicacién en la
conformacion de la estructura social gue ocupan los actores
sociaies”.

Ahora trayendo este pluralismo juridico al Ecuador, podemos
darnos cuenta de la existencia y vigencia de un sistema
juridico nacional producto de la existencia y de la presencia
y vigencia de varios otros sistemas normativos indigenas
dentro del mismo territorio. Esto se da por la existencia de
varios pueblos y nacionalidades indigenas y a estos sistemas
normativos son los que la Constitucion Politica del Ecuador
en sus articulos 171 y 57, reconoce, garantiza y posibilita
su ejercicio y desarrollo, eficaz y oportuno.

Y aunque se puede llegar a criticar que estos dos sistemas
coexistan en el Estado y que mdas alin se reconozcan a nivel
constitucional, “el derecho indigena tiene rasgos que definen
a cualquier sistema juridico, como son los de jurisdiccion y
competencia, que se ejerce primeramente en razon de las
personas y subsidiariamente en razdn del territorio; es un
sistema en el que las autoridades reciben la noficia de los
hechos, los juzgan y tienen poder para ejecutar sus
resoluciones. Por lo tanto es un sistema valido eficaz y
legitimo.”

Asi mismo copilando las palabras de Nina Pacari Vega se
flaga a decir que “La vigencia de la pluralidad en el Ecuador
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s una realidad constitucionalmente reconocida,
estableciéndose como reto fundamental paré toda la
sociedad pluricultural ecuatoriana, pero sobre todo para los
abogados, jueces, magistrados, comunicadores sociales, el
superar las cargas ideoldgicas de dominacidn, pues bajo el
escudo de esterectipos, suelen advertir a la justicia
indigena como sindénimo de saivajismo”.

No obstante el reconccimiemto constitucional sobre la
facultad g tienen las autoridades de los pueblos indigenas de
administrar justicia, aplicande sus normas y procedimientos
propios, de acuerdo a sus costumbres o derecho
consuetudinario, la aceptacién de su vigencia adn provoca
registencias en un sector de la sociedad nacional que, por
desconocimiento, no admite la existencia de mulltiples y
profundes avances sobre la pluralidad juridica.

Pero es deber primordial del Estado no sdlo plasmar estos
preceptos en la Constitucion, como ya lo hicieron, sino que
ademas deben preocuparse de que estos se cumplan, pero
mas aln no es sélo responsabilidad del Estado, sino que
somos los mismos ciudadancs no importan de que
nacionalidad, los encargados de velar por el cumplimiento de
los mismos y de preocuparnos de que si no se cumplen

ios  responsables sean castigados, porque ante todo
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Los Hmites de la libre administracién de justicia deben estar
claramente marcados para que el respeto a2 la
pluriculturalidad no de lugar a abuses, v no se convierta en

una excepcion al respeto de los derechos humaneoes,

5.3. Atentado a la Seguridad Juridica

La Censtitucion Politica en su Articulo 82 establece que, “el
derecho a Ia seguridad juridica se fundamenta en el respeto
a la Constitucién y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas vy aplicadas por las autoridades
competentes™?, La Justicia Indigena atenta contra este
principio constitucional por las razones que iré exponiendo
en este apartado del libro; para ello, es necesario primero
establecer qué es ia seguridad juridica, qué abarca y en gué

consiste.

La palabra “Seguridad” proviene de securitas, la cual deriva
del adjetivc securus {de secura) gue, significa estar sequros

de algo v libre de cuidados.

# articuto 82 de la Constitucién Politica det Ecuador
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igualdad de condiciones, si el acusado gozé de la presuncidn
de inocencia que le oterga fa Constitucidn Politica, si las
investigaciones se produjeron eficientemente vy las pruebas
debidamente valoradas, etc. Pero todos estos factores
dependen en estos cascs, a falta de iey positive, de la
previsibilidad que tengan las decisiones tomadas por los
cabildos dentro de la sociedad.

Es decir, atenta contra el principio de legalidad el sancionar
a las personas sin que se establezca en la ley dicha
infraccion, y de hecho hay ciertos comportamientos que son
considerados infracciones por la justicia indigena y que no to
son por la justicia ordinaria; y lo hace también el hecho de
gue no estén prescritas fas sanciones gue se impondran por
dicha sancién. Pero esto no significa que los miembros de
dicha sociedad no estén consientes de las consecuencias de
sus acciones. Ellos deben saber qué actos son aceptados en
su comunidad y cudles no, e incluse tener una idea de los
castigos que se le impondrian si los cometieren, de acuerdo
a lo actuado en el pasado con casos analogos. Es decir,
segin los antecedentes ' proporcionados por el derecho
consuetudinario.
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primere deben estar los intereses de la colectividad més que

los de unos cuantos.

Y son muchas cosas por las que se deben seguir luchando

como:

a. El reconocimiento del cardcter pluricuftural, de Ja Nacién
v del Estado.

b. La admisién de los diversos pueblos indigenas vy la
ampiiacién del reconocimiente constitucional de sus
derechos.

c. H reccnocimiento el derecho indigena o
consuetudinario.

Sin embarge es un hecho esencial el que ante tedo se

reconozca la existencia de mas de un sistema nermativo:

porque pensar que en un Estado como el nuestro solo hay
un sisterna normativo, se estarfa legitimando ia idea de que

este Sistema representa a un pueblo cultural, social y

politicamente homogéneo, cosa que no se da porgue somos

un pais pluricultural y muitiétnico, con diversidad en muchos
aspectos.

Los dos sistemas de administracion de justicia preceptuados

por el articilo 171, son perfectamente compatibles, sus

decisiones son scberanas, so6io estan sometidos a la

Constitucidn vy a la Ley de compatibilidad que deberan de

expedir nuestros proximos asambieistas.
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Con ic antes expuesto, ademds del ya mencionado
reconecimiento constitucional del derecho indigena y del
pluralismo juridico, las autoridades indigenas pueden dirimir
y resolver los distintos confiictos que se van dando dentra
del Estado, asi como de las zonas y territorios indigenas, de

acuerdo a las normas, procedimientos y sanciones del
sistema juridico indigena.

3.3. Estructura organizacional del Derecho Indigena

En nuestra Constitucion vigente (2008) en su articulo 171
primer incise encontramos gque las autoridades indigenas
pueden dirimir y resolver sobre los distintos conflictos que se
presentan al interior de los territorios indigenas, conforme a
las normas, procedimientos y sanciones propias de la
comunidad o pueblo indigena. Es decir son autoridades que

segun los sistemas indigenas tienen potestad para regular la
vida social.

Estas autoridades son elegidas por los mismos puebios ¢
comunidades indigenas, por lo tanto si alguna institucién del
Estado decidiera elegir cuales son-las autoridades indigenas
se estaria violando algunos preceptos como el respetc a "la
propia vida cuitura!l”, al derecho de auto identificacién y a las

iga

puede reducir ¢ perdonar la pena que normaimente se
estableceria, facuitad que en la justicia ordinaria tienen solo

las funciones estatales.

Una vez analizada la situacién de las paries durante el
proceso para determinar la2 culpabilidad, es preciso hacer
referencia a la imposicion de penas. Para establecer fa
debida sancién por la infraccién cometida, seg(n el numeral
§ del articulo 76 de la Constitucidén, debe estarse al principio
de la proporcionalidad. Ademas, el rango de las penas que
se considere proporcional y justo debe estar prescrito, de
manera gue sea conoecida por todos. Es decir, el principio de
la proporcionalidad esta figado al principio de legalidad. En el
caso de la justicia indigena, se establecen las penas de
acuerdo a un analisis muy subjetivo, ya que no hay nada
prescrito. Mas alld de esto, algunas de las sanciones
impuestas a los culpables son claramente violatorias de los
derechos humanos porque afectan la integridad fisica de las
personas, como lo hacen los bafios con agua fria, fuetaze o

latigo, etc.

En definitiva, mediante un procesc tan informal como o es
el proceso judicial indigena, es dificil determinar si las partes

pudieron ejercer efectivamente su derecho de defensa en



es de por o menos una semana. Pero el proceso judicial
indigena, por su oralidad, es un proceso rapido ¥ no le da
tiempo al imputado de reunir todas las pruebas, que podrian
relevarle de la culpa del cometimientc de determinada
infraccién.

Ahora bien, en virtud del derecho de defensa, las partes
pueden exponer los acontecimientos, pueden negarles, vy
pueden justificarios. Es decir, pueden sustanciar el juicio
mediante sus alegaciones. Pero para el efecto, nuestra
Constitucién Politica hace gran énfasis en que en cualquier
proceso donde se disputen derechos, las partes deben astar
patrocinadas por un abogado, o a falta de este por un
defensor publico. De esta forma se asegura la proteccién
integral del demandado. Asi lo manifiesta en los literales e) y
g) def numeral 7 del asticulo 76. El abogado es la persona
preparada para asegurar una defensa efectiva, y que conoce
los medios procesaies de los que puede valerse para

defender los intereses y derechos de las partes.

En el procedimiento de enjuiciamiento indigena son las
propias partes las que oralmente relatan los acontecimientos
Y Se excusan de sus acciones, sin patrocinio alguno. Segdn
las razones proporcionadas por el imputado, el tribunal
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normas  constitucionales gque reconccen  autonomia

organizativa de las comunidades y pueblos indigenas.

Ei reconocimiento constitucional de la Justicia Indigena
reafirma ia heterogeneidad de las culturas y la existencia de
un pluralismo juridico en el Ecuador por ende se puede
deducir que en un mismo Ambito territorial conviven dos o
mas sistemas de derechos, que cambian histdricamente vy
que su vigencia depende del usc constante de las
costumbres y de las normas de conducta social de los dis-
tintos pueblos que conforman el territorio nacional. Pere a su
vez los dos sistemas buscan un sclo objetivo comin: la

armonia en la convivencia social de sus miembros.

Limitaciones de las autoridades indigenas

Desde hace mucho tiempo estas autoridades han resuelto
conflictos y para cada casc tienen establecidos sus propios
limites para actuar. Cabe recalcar que los convenios
internacionales y la Carta Magna de nuestro pais también
sefialan los limites con que deben actuar las autoridades

indigenas

Estas limitaciones son tas mismas garantias que tienen todos
Ios seres humanos, v las autoridades indigenas no pueden,



ni deben omitirlas, las mismas que se deneminan minimos
juridicos. La justicia indigena se debe guiar en base a los
siguientas minimos juridicos:

Derecho a la Vida: la vida es un derecho inviolable de todos
los individuos de la especie humana. E! derecho indigena al
no reconocer la pena de muerte, tampoco podra dar sancion
de muerte a aquellas personas que realicen actos no
permitidos dentro de su territorio.

Derecho al debido proceso: en el debido procese no se debe
de violar el derecho a la indefensidon, es decir, las partes
tienen el derecho a defenderse va sea perscnalmente ¢ por
un representante legal. Y se deben cumplir los principios,
normas y reglas con equidad e imparcialidad.

Derecho a la no tortura, esclavitud ni tratos crueles: este es
un dereche de todes los seres humanos, por ende al estar
prohibido por la ley, ninguna clase de sancién debe incurrir
en torturas o malos tratos.

Derecho & la no agresion fisica ni psicoldgica: como ya
sabemos lo regular en los pueblos indigenas es castigar con
el fuete, ef bafio ¢ la ortiga que conlieva la reaccién curativa
y relvindicativa de las personas que han actuadc de mala
manera. Esta es la razdn por la que se ha convertido en el
derachg mas cuestionado por la sociedad y por las
instituciones de defensa a los derechos humanos. Hay que
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deben estar interrelacionadas, y el juez debe analizarlas
segln su sana critica. En el proceso de justicia indigena
efectivamente se practican las pruebas necesarias para
esclarecer los hechos, como la inspeccidn ocular, o
constatacién de los heches en los casos de muerte, robos y
peleas, Perg a diferencia del juez, la autoridad indigena no
cuenta con el criterio calificade de peritos que analicen las
evidencias segin su experticia.

La Constitucidn Poilitica también establece que las pruebas
para gue sean validas deben ser practicadas conforme a las
leyes y procedimientos propies. En el caso de allanamiente
de la vivienda o local donde se encuentren instrumentos que
permitan determinar la autoria del hecho, es necesario que
se conceda la dehida autorizacion judicial, ya que contraria
l2 inviolabilidad del domicilio. Peroc una orden de
alianamiento judicialmente octorgada, en virtud de indicios
suficientes que justifiquen el acto, dificilmente sera
necesaria para allanar una localidad que confenga evidencias

del delito cometido por un indigena.

En cuanto al tiempo apropiade para preparar la defensa del
acusadp, se tiene como antecedente jurisprudencial

internacional ei estabiecide por fa Corie de Costa Rica, que
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Ahora bien, en adelante pasaremos a analizar cuestiones
mdas técnicas del procedimiento de administracién de justicia
indigena. La accién que se ejerce en la justicia indigena es
bajo el sistema de rogacidn o peticién de parte. En este
sistema, las Unicas personas gue pueden pedir o solicitar un
juzgamiento a gestién al cabildo, o a la debida autoridad,
son las perscnas afectadas por el acto que se denuncia, y
sus familiares. En tal sentido, se vulmera claramente el
interés pdbiico y e} derecho de accién piblica, porque en
materia penal los interesados de que se condene un
delincuente son todos los habitantes de una sociedad que
estd expuesta a su peligrosidad; por eso buscan que el
responsable se vea imposibilitado de cometer nuevos

delitos, y que entre en un programa de rehabilitacién social.

Ei sentido dei debido proceso es principalmente proporcionar
las garantias necesarias para gue se haga efectivo el
derecho a ia defensa. Parte importante de! derecho de
defensa es la preparacidn de {a defensa mediante la
presentacidén de pruebas. Para el efecte, y segun el articulo
76 numeral 7 vy literal b) de la Constitucién Politica, el
demandado debe contar con el tiempo y con los medios
necesarios para la preparacidn de su defensa. Las pruebas

deben cumplir con los principios de pertinencia y suficiencia,
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tomar en cuente gue no todos los pueblos indigenas

manejan este tipo de sanciones corporales.

las =agresiones fisicas vy psicoldgicas no deben ser
consideradas como torturas en un pueblo o comunidad
siempre y cuando sea considerada una forma tradicional de
sancion social y gue ademas permita la reivindicacion de las
partes asegurando la estabilidad y armonia comunitaria.

3.3.1. Autoridad Indigena y su jurisdiccion

Como se dijo anteriormente las autoridades de las
comunidades y puebles indigenas se caracterizan por ser
personas encargadas de velar por el bienestar, la
tranquilidad y paz social en sus respectivas jurisdicciones.

Estas autoridades son ef cabildo. El cabildo junto con Ia
asamblea tiene la funcidn de resolver todos los conflictos. El
cabildo estd compuesto por el presidente, vicepresidente,
secretario, tesorero y sindico. Todos los que intervienen el
cabildo estdn envestidos de la potestad jurisdiccional de

juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

No solo las autoridades mencionadas anteriormente

participan en la solucion de los problemas, también
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intervienen otras autoridades como: los padres, tios,
abueios, padrinos, compadres, ancianos. Ellos al igual que
ios demas también son respetados por la comunidad ¥
tienen la funcidn de resolver conflictos, dependiendo del
problema que se les presente.

Los padres intervienen en la solucidn de conflictos cuando
hayan demostrado que Hevan un modelo de vida intachable,
con el fin de que tengan ta capacidad moral para dar una
solucién. Tienen que ser considerados como un ejemplo ante
ta comunidad o pueblo. En caso de liegase a demostrar que
a lo largo de su vida no ha llevado una vida decorosa, con
acciones leales y justas, es objeto de critica y descrédito.
Esto acarrea come consecuencia de que la sancién
finalmente impuesta por este padre no se aplique. En caso
de hallarse frente a esta situacion se solicitard la
participacidn de otros familiares, para que Heven el caso.

Caracteristicas de las autoridades indigenas

Los aspirantes a ser autoridades indigenas deben poseer las

siguientes caracteristicas o tener ios siguientes requisitos:

- Respeto vy canfianza por parte de todos los miembros de
la comunidad;
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Por consiguiente, ciertos principios juridicos se viuelven de
dificil aplicacién en la administracién de justicia indigena, ya
gque sus aplicadores no son reaimente conogedores del
derecho, vy al carecer de normas preestabiecidas, su
veredicto no puede ser correctamente motivado. El articulo
76 de la Constitucién Politica, en ei literal }) de su numeral
7), establece que como parte del derecho de fa defensa debe
motivarse todas la actuaciones del sector publico, y que esta
consistird en enunciar normas o principios juridicos,

indicando la pertinencia al caso.

Las autoridades indigenas no son funcionarios publicos,
pero si van a ejercer facuitades piblicas como juzgar, sobre
todo si se trata de materia penal, deben ajustarse a estas
garantias procesales que contribuyen a la defensa de las
partes. A falta de esta motivacién, se estd violando una de
las garantias procesales mas importantes que establece ia
Constitucién Politica. Asi, principios como favorecer al
demandado en caso de duda, ei cual esta establecido en el
articulo 76 de la Constitucién, en virtud de un efectivo
resquarde de los derechos humanos, no pueden ser

garantizados, y el ordenamiento juridico se vuelve inestable

e inseguro.



sanciones que son claramente violatorias de la integridad
persona.

Cabe ademas indicar ja carencia de instancias que aseguren
un resultado justo y motivado. En la justicia ordinaria
existen varias instancias a fas que el demandado puede
recurrir, a fin de preservar al maximo los derechos que se
pueden ver afectados por una pobre administracién de
justicia. Si bien las decisiones judiciales indigenas pueden
{legar a una apelacién ante autoridades de nivel superior, no
existen autoridades de instancia a ias cuales recurric en
razén def grado de competencia: pero segiin la Constitucién
estas estaran sujetas al control constitucional. No se aclara
si dicho control se hard acudiendo a la Corte Constitucional
mediante accién extraordinaria de proteccién, para o cual
seria necesario agotar todas las instancias. Pero si dicha
decision, en caso de ser condenatoria, y supeniende gue fue
infundamentada, es de inmediata aplicacion, la accién
constitucional no habrd cumplido con e! fin de evitar los
dafios ilegitimos. En este sentido, la ley debe determinar
cémo hacer compatible ta jurisdiccién indigena con el control
de constitucionatidad.

- Capacidad, honestidad, imparcialidad;

- Sabidurfa para representar & la colectividad;

- Responsabilidad, liderazgo, solidaridad;

- Debe ser una persona trabajadora,

- Tener buenas relaciones con la comunidad;

- En el caso de los padres, ser padres ejemplares, y;
- Demostrar conviccién de lider y voluntad de trabajo.

Los miembros de! Consejo de Gobierno son los encargados
en estudiar que los aspirantes posean estas caracteristicas.

Formas de eleccidn

Los miembros de los Consejos de Gobiernos Comunitarios,

son elegidos en una gran asambiea, cada dos anos o

depende de ia realidad de las comunidades.

Ademds del cabildo y las autcridades antes mencionadas
intervienen otros miembros de la comunidad. Ellos son
elegidos considerando, la trayectoria, edad, que haya
participado en la solucién de otros problemas similares, que
sea respetadc y reconocido por toda la comunidad, lider,
soiidario, capacidad de convocatoria, Hevar una vida
intachable y que demuestre el interés por conservar la

armonfa dentro de la comunidad.
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Estas autoridades a diferencia de los demdas actdan
Unicamente cuando ia asamblea lo solicitare por cuanto son
muy respetuosos de la estructura organizativa y las
decisicnes colectivas.

Las Asambleas Generales son el maxime organismo donde
también se resuelven los conflictos o problemas existentes
dentro de su jurisdiccién, las asambleas generales estan
conformadas por los miembros de las comunidades,
hombres, mujeres, nifios de toda edad.

Cabe recalcar que los dirigentes de la organizacidn sectorial
y provincial son elegidos en grandes asambleas generales,
los requisitos o las caracteristicas para ser dirigentes son los

mismos que son exigidos a los demds autoridades.

Frente a esto nos preguntamos si estas autoridades
indigenas o dirigentes que intervienen en la administracién
de justicia reciben por su labor alguna paga. Pues aqui lo
importante es que ellos no reciben ninguna clase de
remuneracién para resolver los conflictos que se presentan
en las comunidades. Es decir, se solucionan los problemas
de una manera gratuita. Razén por las que consideran hacer
una mejor justicia porque no hay dinero de por medio, solo

i1p

en un ordenamiento juridico medianamente avanzado. En
general, la competencia debe depender de la materia, la
persona, el grado, y el territorio, perc en el derecho indigena
no existe la especialidad por concepto de materia y menos
de persona. La especializacidn juridica de las autoridades
judiciales, que tienen que decidir sobre los derechos de las
personas, ayuda a garantizar un juzgamiento mas efectivo y
acertado, en el que se apliquen todas las herramientas del
derecho de una rnateria determinada y se lo pueda aplicar al
caso concrete can todas las particularidades.

La jurisdiccién y competencia de las autoridades indigenas
se entiende extenderse a la materia penal; en este caso, se
trata de penas como la privacidén de libertad y castigos
corporales. Por su naturaleza, ya que contraria los intereses
de toda una sociedad que se ve afectada por la peligrosidad
de los responsables, las infracciones penales son de derecho
plblico. En derecho Pdblico soio se puede actuar segin lo
expresamente facultado por la ley y la Constitucién. Si la
Constitucién se limita a decir que se permiten las practicas
indigenas en lo que no contradiga la correcta aplicacion de
tos derechos humanos, y se carece de ley que norme al
respecto, es claro que no hay una disposicidn expresa que
faculta a estas autoridades indigenas a impener este tipo de
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ordenamiento juridico al que estd sujeto, so pretextc de
pluriculturalidad ni plurinacionaiidad.

Son varios los principios procesales que se ven afectados en
los procedimientos de administracion de justicis, o en todoe
caso, disminuidos en cuanto a la defensa dei acusado. Falta
de fiempo para defensa del acusado, falta de pruebas
contundentes, inexistencia de un defensor para el acusado,
son solo algunos de los ejemplos.

De acuerdo a la vigente Constitucién Politica redactada en
Montecristi, las autoridades indigenas pueden ejercer
funciones jurisdiccionales propias. Al respecto, nace la
interrogante de cudl es el alcance de esa jurisdiccidn, y
quién tiene la competencia para aplicarfa. Es decir, la
Constitucién Politica, que es el Unico cuerpo que contiene
normas a nivel nacional acerca de la aplicacion de justicia
indigena, no determina sobre qué jurisdiccién recaen los
conflictos que se generan entre miembros de distintas
comunidades, y mas aln entre un miembro de una
comunidad indigena y un individuo ajeno a eHa.

Por otro lado, lo que en la practica involucra el tema de la
competencia resulta insuficiente para el desarrollo de justicia
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ei ideal de cambiar ios problemas que se suscitan en su

pusblo,
Estructuras colectivas

Los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas de
nuestro pais tienen una estructura socio-organizativa
(organizados  colectivamente). Esta estructura es
fundamental para la ejecucidon de cualquier proyecto o

actividad.
La estructura de jos pueblos y comunidades es la siguiente:

1. Las familias son la base de la estructura organizativa vy
viven organizadas en Comunidades.

2. Las comunidades estan dirigidas por el Conseio de
Gobierno Comunitario v las decisiones se toman en las
Asambleas Generales,

3. Las comunidades a su vez forman las organizaciones
sectoriales llamadas de Segundo Gradoe.

4. Las organizaciones sectoriales forman la organizacién

“provincial y

La arganizacion provincial forma {a Confederacidn de
Nacionalidades y Pueblos Indigenas del Ecuador.
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Atribuciones de las auteridades indigenas

Padres de Familia: la funcién de los padres de familia es
mantener el orden y armonia dentro de su familia. Una de
sus funciones mas importante es la de guiar a sus hijos,
encaminarlos a ilevar una vida con rectitud. Si se tienen
problemas dentro de la familia su funcién es buscar la
armonia, bienestar y unidn familiar. Para resciver estos
problemas o para encaminar la vida de sus hijos sueien dar
consejos o imponer algdn tipo de castigo. Generalmente
participan en la solucidn de los problemas matrimoniales de
sus hijos, desobediencia de los hijos hacia los padres o
cualquier otra persona respetada.

Padrinos: Los padrinos se encargan de solucionar los
problemas o conflictos matrimoniales que tengan sus
ahijados. Entonces la funcidn de los padrinos es orientar a la
familia, emitir consejos, imponer castiges. En caso de que
fuere un problema grave se debe poner en conocimiento de
las autoridades comunitarias. Es importante recalcar que en
caso de que haya ausencia de los verdaderos padres los
padrincs asumen fa responsabilidad de un padre.

Consejo de Gobierno Comunitario: son también Hamados
dirigentes y sus atribuciones son los siguientes:
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autoridad indigena, porque no existen las normas positivas
que prevean cuales son las infracciones vy las sanciones. Pero
mas alid de la falta de legalidad de las practicas en forma
positiva, se incumple un principio fundamental del derecho
plblico, solo el estado tiene la facultad exclusiva de impener

sanciones y mas aan de ejecutarlas.

Dicen los defensores de los derechos indigenas que la
administracién de justicia indigena tiene “rasgos que definen
a cualguier sistema juridico como la jurisdiccién y la
competencia”®, pero esta no estd especializada y sus ifmites
no estdn marcados. Se refieren a este sistema come cercano
a la comunidad y apegado a la realidad, pero al evadir las
faiencias logicas de dicho sistema, su tesis resulta ser la
descripcion de un sistema utdpico. Si bien la convivencia
interna estd controlada por sus propias autoridades, en
refacion al marca general del sistema juridico representan
una anarguia, por no estar sujetos al controf estatal, y por
pretender afirmar que el mencionado presupuesto no entra
en conflictc con el derecho del resto de la sociedad
ecuatoriana. No se puede desentender una sociedad del

! Ral flaquiche Licta; libro: Pluralismo luridico y Administracion de Justicia
indigena en ef Ecuador Estudio de Caso. Instituto para el desarrollo social y fas
investigacianes cientificas y Fundacién Hanns Seidef. Quito-Ecuador 2004 pég 39
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5.2. Atentado al debido proceso

Ya se ha dejado establecido en capitulos anteriores cudles
son las formas de administrar la justicia indigena, en qué
consisten los castigos, cudl es el procedimiento, cuates son
las autoridades competentes para juzgar y disponer que se
ejecute une pena, etc. En este capftulo no se va a tratar la
factibilidad o incongruencia de que coexista ia Justicia
ordinaria con la justicia indigena en el amplio espectro del
concepto de pluralismo juridico; sinc sobre en qué
violaciones incurre el proceso indigena, y de gué modo los
defensores de estas practicas justifican esas violaciones.

La constitucionalizacién de la administracién de justicia
indigena supone que se dicte una ley que regule tos
procescs, de modo que no se violen las garantias procesaies
ni los derecho humanos. Pero esta situacion aln no estd
regula en Ecuador. Orgdnicamente ya existe la autoridad
estatal que debe regular los procesos; pero por la falta de
ley, se entiende que necesariamente se violan garantias
procesales, ya que se juzga al arbitrio y prudencia de la
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- Estudiar todos los casos gque se le presenten, tanto los
casos que se den en forma oral como escrita.

- Analizar el caso con el fin de legar a una solucion para el
conflicto. Esto to realizan jos integrantes del Consejo en
una sesidn ampliada.

- Vigilar el control sccial comunitaric y fa armonia entre los
habitantes.

- Tienen la obligacion de intervenir para garantizar la
tranquilidad y la paz interior de la comunidad o pueblo en
casc de que existan problemas.

- Vigilar gue se cumplan con las sanciones que se han
impuestos o las medidas correctivas.

- Ejecutar los castigos impuestos a las personas que no

han actuade correctamente.

Asamblea General: La asamblea general es el maximo
4rgano tanto en la comunidad de base como en la
organizacion de segundo y tercer grado. Es la maxima
instancia encargada de analizar, deliberar y decidir la
solucién que creen mas conveniente e intervienen en que se

ejecute esa sancién o imponer la medida correctiva que sea

necesaria.
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Las resoluciones que son tomadas en la asamblea son
acatadas y cumpldos por todos ios miembros de las
comunidades. Las personas que ne cumplan con las
decisiones son sancionadas.

Consejo de ancianos y demas autoridades reconocidas: los
ancianos se encargan de vigilar la vida de todos los
integrantes de la comunidad, razén por la que se visita
constantemente a las familias. Elios tienen Ia
responsabilidad de intervenir en la solucién de conflictos.
Intervienen dando consejos en la asamblea general. Los
consejos son escuchados, analizados y valorados por todos

sus miembros.

Autcridades indigenas en Tigua

A continuacidn les hago una breve distincidn de las
autoridades indigenas en Tigua. En el caso de Tigua, las
autaridades indigenas comprenden un conjuntc de personas
encargadas de velar por el bienestar de sus jurisdicciones.
En la zona de Tigua encontramos tres niveles de autoridades
indigenas para administrar justicia:

En primer nivel encontramos las rencillas familiares, insultos
entre parientes, chismes, separaciones de parejas, divorcios,

1i4

Es cierto que las comunidades indigenas forman parte del
territorio ecuatoriano v que tienen derecho a acceder a la
justicia. Es tambien cierto que poseen tradiciones
ancestrales que manifiestan su cultura simbédlica y material,
propia y arraigada a su espiritu. Asimismo, podemos
considerar gue sus sanciones y mecanismos de aplicacidn de
justicia son respetados y ejecutados por los individuos gue

integran el grupo.

Sin embargo, debemos afirmar que e} Ecuador es un estado
unitario; posee un sistema juridico propio y tinico; todos los
ecuatorianos estan obligados a acatar los preceptos
normativos contenidos en la ley; la comunidad indigena
representa una minoria pero debe ser tratada con iguaidad,
como a los afro ecuatorianos, cholos, blancos y mestizos.
Cada grupo que pertenece a la sociedad ecuateriana debe

sujetarse a lo que dice la normativa ecuatoriana.

No es posible que sacrifiquemos la unidad jurisdiccional, de
una funcién judicial lenta vy poco controfada, por unas
consideraciones antropoldgicas, que atentan contra el resto
de individuos pertenecientes a la sociedad ecuatoriana. No
podemos permitir y cobijar bajo el manto constitucional,
sistemas de administracién de justicia que atenten contra Jos

derechos humanos.
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Sin embargo, este articulo nos muestra sus falencias légicas
(incoherencia normativa), cuando en la parte superior se
reconoce el derecho propio y tradiciones ancestrales de los
indigenas, y en Ja parte siguiente se restringe la practica
judicial indigena que viole los derechos humanos.

Ahora, si de la esencia de las tradiciones ancestrales, no son
éstas practicas violatorias de los derechos humanos, no
existirla ningdn problema. No obstante, precisamente estas
sanciones atentatorias a los derechos humanos forman la
parte bésica de la sancidn de acuerdo a ias tradiciones
ancestratles. Y aunque, utilizando Ila interpretacidn
originalista, podriamos deducir que el asambieista pretendia
ctorgar ciertas libertades a los pueblos indigenas a ta hora
de aplicar la justicia, hubiese sido preferible, gue en un
ejercicio de eficiencia legislativa, la asamblea evite proteger
y consagrar que la aplicacidn de la justicia indigena sea de
acuerdo a fas tradiciones ancestrales y derecho propio de las
comunidades.

Luego de analizar brevemente la relacién entre justicia
indigena vy unidad jurisdiccional, el autor considera
pertinente elaborar una reflexidn final.
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asuntos de herencia, conflicto de linderos entre hermanos,
enfermedades, alcoholisme, fiestas y demés delitos que no
lo encontramos tipificado en el Cddigo Civil.

Al sequndo nivel encontramos l0s casos que no han sido
resueltos en !a primera instancia como peleas entre
comunergs, fobos, chimes, rendicion de cuentas de los
dirigentes de las comunidades respectivas. .El cabildo
conformado por €l presidente, vicepresidente, secretario,
tesorero y los sindicos dan solucién at conflicto junto con
jévenes, ex-dirigentes, miembros de comunidad, etc. que
son respetados y tienen buenas ideas o consejos para llegar
a una solucion,

Al tercer nivel, encontramos los problemas y ias infracciones
cometidas con mayor gravedad como robos, peleas,
conflictos inter-comunales, entre otros. Para resolverlos se
debe acudir ante el Consejo Directivo de |3 prganizacion
UNOCAT, quienes son las autoridades encargadas de
restablecer la paz, la armonia y la tranquilidad entre los
involucrados en el conflicto.

Una persona no es la encargada de resolver los conflictos
sino que actian en conjunto y asi mismo proceden los

dirigentes de las comunidades.

Requisitos para ser autoridades indigenas en Tigua
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Los requisitos que deben tener los aspirantes para ser
autoridades indigenas y administrar la justicia en Tigua son
las siguientes:

1. Ser mayor de 18 afios de edad;

2. Ser conocido y respetado por toda la comunidad;

3. Ser una persona honesta, capaz, lider y tener experiencia
¢ conocimientos de ¢dmo se deben resolver los
conflictos;

En los dltimos afios se ha tomado en consideracion [a

preparacién académica como por ejemplo ser bachiller.

Ademés de esos requisitos los aspirantes deben tener nocién

de los usos y costumbres que se practican en la zona ¥

dejarse guiar de los mayores y ex dirigentes.

Funciones especificas de las autoridades indigenas en Tigua

El consejo directivo de la organizacidn, como autoridad

encargada de ejercer el control social en Tigus, tiene

funciones especificas establecidas en los reglamentos v/o

estatutos respectivos:

- Cuidar y mantener el orden; _

- Receptar flas demandas vy denuncias, solucionar,
restablecer el orden, la paz vy la armonia en casos de
conflictos;
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Constitucién v a los derechos humancs reconocidos en

instrumentos internacionales.

El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiceion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades
piblicas. Dichas decisiones estardn sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecerd los mecanismos de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccign indigena y la

jurisdiccién ordinaria

El art. 171 de {a Constitucion consagra de forma imperativa
las funciones jurisdiccionales de las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pues no
les otorga una facultad, sino que fes concede el poder
jurisdiccional para que ventilen sus problemas ante su propio

sistema de justicia.

Estas tradiciones ancestrales que fundamentan el derecho
propio de los indigenas, conciben sanciones gue viclan los
derechos humanos, por fo cual, los asambleistas
consideraron pertinente colocar una restriccién 2 la
aplicacidn de la justicia indigena, pues en el momento en
que estos mecanismos sean contrarios a 1a Constitucién y los
derechns humanos consagrados en  los  tratados

internacionales, no seran aplicables.



éQué es la justicia indigena?

La justicia indigena es el conjunto de normas
consuetudinarias, que ias comunidades indigenas aplican
para llevar a cabo una armoniosa convivencia. En caso de
infringirse una norma o costumbre ancestral, &l infractor
serd sancionado, por una sola vez {los indigenas no creen en
la reincidencia), a través de las sanciones gque respondan a
fa cultura del grupe. Por ejempto, los “ortigazos” y fuetazos,
el cepo, los bafies con agua helada en el paramo, la tortura,
son algunas de las sanciones mas fuertes que estas
cormunidades poseen, y que se encuentran en violacion a los
derechos humanos consagrados en nuestra constitucién y
demas tratados e instrumentos internacionales de derechos
humanos.

Analisis Constitucional del art. 171

Art. 171.- tas autoridades de las comunidades, pueblos v
nacicnalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales ¥ Su
derecho propio, dentro de su &mbito territorial, con garantia
de participacién y decisidn de las mujeres. Las autoridades
aplicardn normas y procedimientos propios para la sofucién
de sus conflictes internos, y que no sean contrarios a la
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- Coordinar acciones con Jos dirigentes de otras
comunidades, con los de la crganizacion de segundo
grado, con las auteridades judiciales si es el caso;

- Impartir una justicia igualitaria;

- Cumplir y hacer cumplir las normas, usos Y costumbres
que existan en la comunidad. Pero, principaimente deben
velar por ia educacién, el desarrollo y mejoramiento del

nivel de vida de los habitantes de Tigua.

3.4. Tipos de Sanciones Indigenas

"El derechc penal de un Estado se basa en decisiones de
politica criminal que nutren la puesta en vigencia global v la
manifestacion puntual de ese derecho. Se trata de un poder de
inigualable magnitud, un poder que refleja la manifestacidn de
violencia legitima del Estadoc de mayor trascendencia. El
defiende los intereses mas esenciales de una sociedad (vida,
libertad, propiedad, honor, etc. Ese poder penal del Estado, a
través de la politica criminal, es absclutamente permeable a las
valoraciones. Se valora en el momento en gue el legislador
determina qué acciones seran consideradas delito, se valora en
ei. momento de decidir qué acciones investigadas lo seran con

el individuo en libertad, se valora en el sistema de
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investigacion poficial, vy se advierten valoraciones cuandc se

sabe que no toda conducta ilicita ingresa al sistema penal.”

Las valoraciones se hacen no desde un sentido de justicia o
equidad unico, sino fundamentalmente de acuerdo a la cultura,
a las practicas y a los demas intereses de una sociedad. Las
comunidades indigenas, come modo de organizacion humano,
sin la estructura institucional con ia2 que cuenta un Estado,
también realizan estas valoraciones y estructuran un modo de
resoiucién de conflictos ante un ataque a los bienes juridicos
tutelados. Entender estos es fundamental para la comprension
de relevancia que este sistema tiene sobre los individuos y de
cudn violento puede ser la aplicacién de un sistema penal a un
individuo que no comparte estas valoraciones, este caso
habitualmente se produce en paises como el nuestre en donde
¢l sistema penal es establecido por un determinado contexto
cultural predominante pero dentro de otros que siendo
minoritarios tienen derecho a ser respetados para no caer en
un totalitarismo contraric & nuestra Carta Fundamental. Es
importante destacar que ias distintas comunidades indigenas
de nuestro pais estructuran su derecho punitive de un modo
propio, pero con muchos rasgos comunes entre si, parque
parten de una misma cosmovisién del mundo.
Algo relevante para poder definir el derecho indigena es
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judicial. Es decir, la funcién judicial, serfa, bajo este
principio, el Unice drganc del Estado capaz de ejercer las
mencionadas atribuciones.

La unidad jurisdiccional resuita trascendental e imporiante,
ya que previene que las comisiones y tribunales ad-hoc que
se conforman con el objetive de juzgar situaciones
extraordinarias, cometan arbitrariedades y es la forma de
poner en practica la exclusividad, pues, en palabras de
Antonio Torres dei Moral, “e! monopelio jurisdiccional de
Juzgados v Tribunales [...] no tiene otra forma plausible de
ser ilevado a cabo a la practica que mediante un sistema

jurisdiccional unitario.”'?

En pafabras del Dr. Jorge Zavala Egas, “La unidad significa
que la potestad y ia funcion jurisdiccicnales se encuentran
en un solo Poder Judicial. No hay, pues, dos ¢ mas poderes

judiciales...”?®

" TORRES DEL MORAL, Antonio; libro: Principios de Derecho Constitucional
tspafiol. 4ta £dicidn. Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad

Complutense de Madrid. Madrid. 1983. Pagina 588.

™ ZAVALA EGAS, Jorge; libro: Curso Analitico de la Constitucion Polftica de Iz
Reptiblica del Ecuador. Edino. Guayaquil. 1996. Pagina 270.
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juridicos, que preparan los procesos y permiten su correcta
aplicacién.

A lo largo de este trabajo, me preocuparé por demostrar,
desde un enfogque juridico, pero con ciertos fundamentos
sociales, porgué la justicia indigena rompe el principio de
unidad jurisdiccional, y por ende genera un desfase en la
funcidn judicial.

{Qué es la unidad jurisdiccional?

Para poder realizar un analisis minucioso y claro respecto al
tema, es necesario precisar algunos conceptos juridicos que
sirven de fundamento a esta tesis.

De acuerdo al articule 1 de nuestro Codigo de Procedimiento
Civil, “La jurisdiccién, esto es, el poder de administrar
justicia, consiste en ia potestad pUblica de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad
que corresponde a los tribunales vy jueces establecidos por
las leyes.” ¥ Luego de analizar la definicién provista por el
Cadigo, podriamos llegar a la conclusién de que la unidad
jurisdiccional es ia potestad piblica de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, a través de un mismo drgano, la funcién

¥ cédigo de Procedimiento Civil
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analizar acerca de las sanciones, si bien dijimos que las
sanciones estdn claramente definidas, existe la necesidad de
articular entre las sanciones indigenas y las sanciones oficiales,
también resulta imprescindible delinear un limité preciso que
se encuentra en la no vulnerabilidad de los derechos
fundamentales.

Un caminc posible seria la comparacion de ia lesividad de las

sanciones impuestas por ambas justicias para el mismo delito.

La idea es que cada uno de los derechos consustudinarios se
compatibilice con el derecho penal nacicnal de un modo
escrito, es decir que sea e propio cadigo penal el que recepte
gue ante un conflicto penal miembros de la comunidad éste
pudo ser soiucionade del modo tradicional, realizado por sus

autoridades.

Berecho Penai: Esta dade por el comportamiento criminal y por
las consecuencias juridicas prevista para ellos. Cuando
hablamos de comportamiento ¢criminal hablamos de conductas
que tengan algun tipo de pena.
Le corresponde al Estado ltigar scbre los diferentes delitos,
esto es consecuencia de! estade de derecho en el cual estamos
insertos.

El principal medio frente a los delitos es la Pena, que seria gl
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restringir los derechos del responsable a través de una decisién
en forma activa por los drganos competentes,

Ademéds en nuestro derecho tenemos las llamados Medidas de
Seguridad que tienden a paliar o eliminar el uso de penas que
no resuiten pausibles.
Cuando en nuestro derecho hablamos de delitos estamos

hablando de un comportamiento contrario a Iz norma.

Nuestro pais tiene una tendencia piuralista (lo que significa
crear un modelo constitucional que legitima ios sistemas
indigenas, modificando el caracter etnocéntrico de derecho al
ctorgar reconocimiento a sus derechos consuetudinarios, surge

respetande fos principios y garantias constitucionales).

La primera consecuencia del reconocimiento " jurisdiccional® de
la diversidad cultural es que pasa a formar parte de los
principios fundamentales que dan contenido a la poiitica
criminal dei estado como base ideoldgica dei sistema penal. El
derecho penal de un estade pluricultural debe incorporar el
presupuesto fundamental de que no se sancionard la diversidad
cultural, que dentro del marco de los derechos humanos sera
tenido en cuenta el derecho consuetudinario, que sera

respetade las distintas valoraciones sobre las conductas que
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sus derechos vy obligaciones, reglas de convivencia,
mandatos, prohibiciones etc. Es decir, el sistema juridico,
permite que ef ciudadano se identifique y acate la normativa
obligatoria para todos. En el momento, en gue un grupo
determinado es discriminado y se le atribuye un sistema
juridico independiente del Estado al gque pertenece, se
elimina cualquier posibilidad de constituir un Estado unitario,
y al ser el Ecuador un Estado unitario, estos presupuestos

son contradictorios € inaplicables.

Luego de observar y analizar los dos puntos de vista
contrarios, enfocados desde dos perspectivas distintas, el
primero, desde un punto de vista juridico, y el segundo,
realizadc en base a consideraciones sociolégicas, podemos
concluir, a primera vista, que ia posicién juridica es mas
sustentable y fuerte que la antropolégica. Sin embargo,
podemos identificar que en el segundc punto de viste, et
autor procura decirle al derecho que hacer, ¥ io que las
comunidades indigenas pueden hacer con el derecho, Esta
es una falla grave y comin de los clentificos, pues
consideran que las investigaciones cientificas pueden avalar
y crear realidades juridicas de inmediato, pese a que existen

procedimientos no  solo de adaptabilidad sociai, sino



estructuran la toma de decisiones, mientras que, al existir
distintos drganos aplicadores de justicia, esta unidad que
garantiza la seguridad juridica se rompe.

Por otro lado, antropdlogos como Esther Sanchez Botero,
consideran que: .., son sujetos de derecho las personas
distintas y como tales, requieren un trato discriminatorio
positivo, puesto que el reconocimiento de la igualdad formal
debe trascender al de la igualdad real. Uno de los derechos
recenocidos por su calidad de distintos es el derecho a la
autodisposicidn. Implica que el grupo, [..], pueda
organizarse y gobernarse de acuerdo con su propia vision
del mundo, sus tradiciones y sus deseos. Este incluye por lo
tanto, el derecho dei puebic indigena a regirse por sus

propias normas’, lo que a su vez incluye ia posibilidad de
crear normas y aplicarlas.”’?

La meditacidn de la antropdloga Sanchez Botero revela su
predileccidon por ta concurrencia de derechos distintos en un
mismo Estado, observacidn inaplicable en los FEstados
contemporaneos, pues cada Estado debe poseer un sistema
juridico (nico, que permita a la comunidad entera conocer

a7 .

FLACSC (Coordinador; Fernando Garcia; Marfa Eugenia Chogue; Esther Sanchez
Botero; Auki Tituafia; Sinesio Lépez); libro: Las sociedades interculturales: un desafio
para el sigio XXI, Flacso. Quite, 2000, Pigina 63.
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provengan de parametros culturales diversos y preexistente a
la cultura oficial y que los jueces tomaran para la reselucion de
sus casos otros dates esenciales del contexto social en el que

se desenvuelven.

El derecho indigena es un cenjunto de normas propias, que
regulan el desarrollo arménico de la vida de las comunidades
de los pueblos.
Uno de los rasgos relevantes €s la no normativizacion, esto
significa que el derecho indigena no puede ser reducido a un
conjunto de normas  escritas,  porque se  apoya

fundamentalmente en la tradicion oral.

El sistema penal indigena presenta un sisiema de autoridad
claramente definida y sus reglas son aceptadas por Ios
miembros de la comunidad contando con un sistema de

sanciones para quienes se desvien de las reglas.

La tipicidad implica relevancia social y, por ello, toda vez que
las acciones o conductas analizadas impliquen una perfecta
subsuncion del caso a la norma, pero, sin embargo, no
signifiquen en la vida real una perturbacién social comprobada,
no deben ser consideradas tipicas. Las razones para ello
pueden ser numerosas, tradicionalmente la ciencia del derecho

penal ha hecho mencion de dos, que a su vez 5¢ han fundado
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dos elementos -de creacidn hermenedtica - “negativos del
tipo®, en primer iugar, esta ausencia de relevancia social se
puede dar par la magnitud del dafio que no llega a representar
una verdadera perturbacién desde el punto de vista social, nos

referimos a los cldsicos casos de insignificancia.

En segundo lugar, se puede dar que fas accicnes no
representen relevancia social par manifestar una
contravaloracién entre la ley y ef contexto social en el cual ia
norma y el caso se desenvuelven. Este es el supuesto de
adecuacion social que puede ser verdaderamente Gtil en la
solucién judicial de supuestos de diversidad cultural. Se trata,
indudablememente, de casos en los cuales la accién
supuestamente tipica, es aceptada socialmente en el contexto
de la comunidad indigena.

3.5. FEficacia de la Justicia Indigena para resolver
conflictos sociales

Tiende a mantenerse en el Ecuador un pensamiento juridico
con una concepcidn rigida porque el imperio de la Ley, aln
consiste para muchos en reglas concordantes con una doctrina
formal que descansa en pilares de arrestos, juicios y cortes. Es
por ello que asumimos que aquellos grupos humanocs que no
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El Boctor Juan Larrea Holguin, menciond inclusive en su
analisis a la constitucién de 1998, el peligro que significa
reconocer funciones jurisdiccicnales a las comunidades
indigenas: “Este asunto es evidentemente muy delicado, va
gue de no llevarse con la debida prudencia podria desvirtuar
la unidad de jurisdiccion,.. y méas adn, pondria en peligro la

eficaz administracién de justicia v la Unidad del Estado.”®

Esta reflexién hace caso a la importancia que la unidad
jurisdiccional aporta a un Estado de Derecho, pues cada
funcian {entiéndase segun la doctrina cidsica, division de
poderas}) cumple un papel independiente vy (nico. De esta
forma, la funcién ejecutiva se encarga de la administracién
publica, ta funcidn legistativa se encarga de la legislacion v
fiscalizacion, vy la funcion judicial, se encarga de Ia
administracidn de justicia, Cada una ejerce una funcion
propia, sin que ningtn otro brazo del Estado se inmiscuya o
coarte el derecho de la otra. Aunque una division de
funciones jurisdiccionales no significaria la pérdida de su
actividad propia y privativa, si lo seria de su eficiencia vy
unidad a la hora de dictar sentencias, pues dentro de un
mismo organo se siguen preceptos y normas que

8 ARREA HOLGUIN, Juan; libro: Derecho Constitucionat Ecuatoriano Volumen i,
7ma Edicidn. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quita. 2000. Pigina 187.
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5. Incongruencias normativas del Derecho Iriadigena

5.1. Ruptura de 12 Unidad lurisdiccional

La Constitucién de Montecristi ha consagrade el articulo 191
de ia extinta Constitucidn de 1998%, referente al
reconocimiento de las autoridades, procedimientos y
resoluciones de los pueblos indigenas, pues a través del
articulo 171'%, otorga a las comunidades, nacionalidades y
pueblos indigenas funciones jurisdiccionales. Aungue segin
aigunos socidlogos  y  antropdlogos, esta  disposicion
constitucional {(art. 171 - Constitucién 2008} responde a la
pluricuituralidad presente en nuestro pafs, existen juristas
gue no comparten el entusiasmoe de estos cientificos, pues

analizan este cambio, desde una perspectiva juridica.

* Constitucién Politica de! £cuador. [1998]: Art. 191.-. las autoridades de los
pueblos indigenas ejercerdn funcicnes de Justicia, aplicando normas y
procedimientos propios para la solucidn de conflictos internos de conformidad con
sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a la
Constitucién v las leyes. La ley harda compatibles aguellas funciones con las del
sisterpa judicial nacional.

B tonstitucién Politica del Ecuador. {2008): Art. 171.- Las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejercerdn funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio,
dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decisién de las
muijeres...
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poseen codigos, ni instituciones legales forman parte de una
contracultura y que por su falta de civilizacidn, son mal vistos
ante la perspectiva crifica de nuestra sociedad.

Encontramos implicita Ia pretensidn de oscurecer una realidad
latente y esta es ja clara ineguidad con que el sistena ha
tratado a los ciudadanos indigenas, porque para ellos el
sistema juridico no funciona y estd lejos, tanto cultural como
geograficamente. Los funcionarios y abogados son vistos como
COrTUptos € ignorartes de su realidad; los procedimienios son
caros, fentos y escritos en una lengua que eilos no feen, ni
logran entender. Si el indigena no domina el castellano, el
entendimiento con las autoridades v los funcionarios judiciales
va a resuitar practicamente imposibie, asi como la comprensién
de los términos en los que se desarrollara el procedimiento. La
consecuencia de este hecho es que los indigenas havan

mantenido su propia forma de administrar justicia.

Es clara la injusticia historica en la que se ha mantenido el
sector indigena, y como fruto de esta situacién, no han sido
sujetos primarios para la ley o, al menos, han sido
censiderados sujetos de segunda, lo gue ha ratificado su
posicién de subordinacitn social, politico, econémico y cultural.
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A pesar de los cambios constitucionales, los ecuatoriancs no
hemos asumido la naturaleza y el caracter de que vivimos en
una sociedad muiticuttural, Se sigue actuando en la sociedad
con una sola cultura, una sola lengua y un solo sistema
juridico, es por ello que los politicos y los funcionarios han
tratado de minimizar estos reconocimientos y alcances juridicos
de tal forma que se sigue distorsionando v juzgando todas las
practicas de justicia indigena como salvajismo, ignorancia y
brutalidad.

No asumimos el hecho de que vivimos una etapa de
reconocimientc de los derechos indigenas, tantoc en el ambito
nacional como en el internacional, se posee un concepto
peyorative del derecho indigena del derecho consuetudinaric o
de fa administracién de justicia q es catalogada como procesos
incivilizados o primitivos, se debe admitir la existencia de un
pluralismo juridico como un sistema dentro del ordenamiento
juridico de! pais.

Los pueblos y nacionalidades indigenas han sido victimas de la
ley penal impuesta; como por ejempic, en I3 legislacién
nacional no existen mecanismos que permitan asegurar que
una causa instruida a un indigena sea juzgada en su propia
lengua para evitar un sinnimero de abusos e injusticias por
parte de las auteridades judiciales. Fsta situacidn ha dado un
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dichas sanciones, ya que como se dijo en lineas anteriores,
cada comunidad tienen una manera de castigar distinta, v
para lo que algunos se consideraria un deiitg grave, para
otros 2l mismo delito puede simplemente repararse con una

medida no tan drastica.



implica un castigo corporal, se deben rescatar algunoes
puntos positivos de la misma, entre ellos:

- Que se les brinda la posibilidad a los habitantes de las
diversas comunidades indigenas de solucionar sus
conflictos segiin sus costumbres vy creencias, de tal
manera que no se plerdan las mismas.

- Llos habitantes de fas comunidades indigenas van
adquiriendo conciencia de que los pueblos a los que
pertenecen poseen derechos, los mismos que se
encuentran legalmente reconocidos, no sdlc en ia
Constitucién Politica, sino también en algunos tratados
internacionales, entre elios ef 169 OIT {Crganizacién
Internacional de Trabajo), y que dichos derechos deben
ejercerios de una manera plena.

- Con la practica de solucionar conflictos en las propias
comunidades se han ido fortaleciende y manteniendo

vivos las lenguas maternas, propias de cada comunidad,

En definitiva para poder realizar un andlisis detallado de las
sanciones y penas que se aplican en la Justicia Indigena,
primerc deberfamos hacer un andlisis completo de las
diversas comunidades indigenas existentes en nuestro pais,
sus costumbres y formas de sancionar, y tomar en cuenta

los diversos pardmetros que se aplican para establecer
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cambio radical debido a la introduccién de importantes
reformas constitucionales que reconocen explicitamente ciertos
derechos indigenas como la lengua, la educacion bilingle, los
derechos  colectives, las  circunscripciones territoriales
indigenas, la administracién de justicia; logros que responden
a las reivindicaciones emprendidas por los pueblos indigenas a
través de sus organizaciones, que de manera incesante han
luchado por el reconocimiento de los sistemas normativos
indigenas, y gque estos no sean considerades como simples
costumbres, sino, como verdaderos sistemas de deracho.

El derecho indigena funciona de manera auténoma como un
sistema normativo propic de las colectividades indigenas y mas
no como de manera distorsionada y equivocada han sefialado
que la administracién de justicia indigena se debe a la
inoperancia, lentitud y olvido de la justicia estatal.

Los medios de comunicacidon han posibilitado debates vy
comentarios de diversa indole, uncs a favor y otros en contra
de este tema muy complejo y delicado como es la justicia
indigena. Algungos de estos espacios con una actitud respetuosa
v abjerta han permitido que los pueblos indigenas y sus
autoridades presenten al publico la verdadera esencia,
naturaleza y significado de la administracibn de justicia

indigena y no faltan periodistas y comentaristas que ignoran et
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fema vy lo toman de manera sensacionalista, estos
comunicadores han minimizado los procesos histéricos que los
pueblos indigenas han vivido.

Debemos tratar el tema desde adentro para desvirtuar
informaciones peyorativas, superficiales y sensacionalistas.
La administracidon de 3Justicia indigena en el Ecuador ha sido
entendida de manera mavyoritaria e inequiveca como
finchamientos, salvajisme o la aplicacién de sancicnes
inhumanas o que atentan a los derechos universales. Pero la
realidad es distinta porque para estos pueblos, la justicia
indigena es la forma propia de resolver y soiucionar confiictos
a traves de sus propias autoridades, que mediante la aplicacién
de medidas conciliadoras, o ejempiificadoras, se reestablece la
armonia colectiva, basandose en sus propios usos y
costumbres ademas de un procedimiento preestablecido y

cohocido por todos.

Las distintas colectividades indigenas siempre han mantenido
sistemas juridicos propics para ejercer el control social ¥
mantener la armonia, la paz, la tranguilidad en la convivencia

entre sus habitantes.
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que se respetaron y cumplieron con todas las garantias del

praceso y gue no se viclaron les derechos del imputado.

Hay que dejar en claro que la justicia indigena no es lo
mismo gque la llamada “justicia por manos propia”, ya que la
Justicia Indigena respeta la vida por encima de todo y por
ello no estan bien calificadas como tales las acciones de
linchamientos y asesinatos o lesiones graves que se cometen

en ciertas comunas.

Aqui la prensa juega un papel de suma importandia, ya que
se encargan de cubrir los Hnchamientos vy los presentan
como verdadera administracién de ia justicia indigena, por lo
tanto ésta es la idea que la sociedad se va formando de
dicha justicia. En los linchamientos, generalmente
intervienen personas que ni siguiera pertenecen a las
comunidades indigenas vy que se valen def furor y anonimato
que se puede suscitar en el momento.

En este tipo de “justicia por manas propia” concurren varios
factores, entre elios Ja incitacidn por parte de un cabecilla,
mal llamado “lider”, el sentimiento de ira, entre otros.

Por lo tanto, a pesar de que la aplicacién de las sanciches
impuesias en la justicia indigena, la mavyoria de veces

199



o aquellas personas de intachable reputacién. Una vez que
se ha cumplido {a sancién, las personas involucradas en el
hecho, esto es, tanto castigados y sancicnadores, no podran

ser victimas de represalias 0 venganzas a futuro.

Despugs de llevar a cabo la sancidn se debe dejar constancia
de todo lo actuado en una acta, la misma que se dejard en
los archivos de la comunidad, la importancia de que queden
asentados los procesos de justicia indigena, radica en que si
alguien pretender volver a enjuiciar por medio de la justicia
ordinaria al individuo que ya fue sancionado mediante la
justicia indigena, éste podrd demostrar que ya fue juzgado,
aplicandose aqui e} principic legal de que "Nadie puede serlo

dos veces por la misma causa”.

Y ademas puede servir de ejemplo para cuando se quiera
juzgar por un delito similar, de ésta manera se va
constituyendo una especie de jurisprudencia segln sus
propias creencias y costumbres. Dicha Acta, también puede
pasar a2 mangs de un Agente Fiscal Indigena, para que se
evaluada y si en caso de que el Fiscal considere que la
sancién aplicada fue muy leve en relacién a la complejidad
del delito, puede darse un alcance de la misma, y se le
podrd imponer una sancién. Ademas el Fiscal debe dar fe de
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El conflicto interno constituye toda accion o acto gque
desestabilice la paz, la armonia y la tranquilidad de un
colectivo 0 de una comunidad.

En las caracteristicas de la administracion de justicia podemos
encontrar muchos aspectos positivos. La aplicacion de normas
propias del derecho consuetudinario, basado en los usos y
costumbres de cada pueblo ¢ comunidad. La sancién es de
caracter social, curativo y permife la reintegracién y la
rehabilitacion instantanea del o la acusada. La armonia y la paz

comunal o colectiva se restituyen instantdneamente.

Las autoridades indigenas histéricamente han venido
resclviendo sus conflictos y a pesar de que tienen establecidas
sus propias Hmites de accidn de acuerdo a cada caso no deben
ser omitidas las garantias que son iguales para todos los seres
humanoes amparados tante en la Constitucidn politica como en
los instrumentos internacionales, que son denominados
minimaos juridicos que son el derecho a la vida, el derecho al
debido procesc. El derecho a la no tortura, esclavitud ni tratos

crueles, derecho a la no agresién fisica ni psicologica.

Ef Dereche indigena no reconoce la pena de muerte, por ser la
vida un derecho inviclabie de todo ser humano; como en todo
proceso las partes tienen derecho a defenderse ya sea
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personaimente o a través de terceros. Este proceso se cumple
con todos los principios, normas y reglas con equidad e
imparcialidad. Las sanciones son vigiladas para que no caigan
dentro de tratos cruetes. El derecho a fa no agresién fisica ni
sicologica ha sido el mds cuestionado para la sociedad ¥y por
fas instituciones de defensa a los derechos humanos, porque se
ha realizado un andlisis de los hechos fuera de contexto de fa
cosmovisién cultural y social de las comunidades de los pueblos
indigenas, donde el fuete, ef bafio o Ia ortiga conlievan la
reaccion curativa y reivindicativa de los actores involucrados.
Cabe recalcar que no todos los pueblos indigenas manejan este

tipo de sanciones corporales.

En el idioma kichwa, el derecho se conoce como kamachik, que
significa, un derecho en pleno movimiento, en cambio
permanente y que se acopla a la realidad del momento. Esta es
ta forma como se ha conceptuado el dereche desde nuestros
antepasados hasta la actualidad, derecho que sigue

impregnado en ef diario convivir de los pueblos indigenas.

Entre ios puebios indigenas existe un derecho que cumple con
las caracteristicas esenciales que el sistema juridico internc
requiere para su existencia; esto es, uso generalizado %
prolongado vy la conviccidn de que su practica asegura la
convivencia pacifica de sus miembros. En suma el derecho
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actitud ni de comportamiento. Esta sancién es muy temida
por los miembros de los pueblos ya que para ellos seria muy
dificil apartarse de su medio natural que es fundamental en
su vida. Se suele aplicar también en los casos de
reincidencia. La expulsidn puede ser temporal o definitiva, y

esta sancion también afecta a la famiiia del infractor.

Si las faltas cometidas son graves, podriz llegar a
establecerse una sancién rigurosa, pero siempre de una
manera purificadora y simbélica, tomandc en cuenta que no
cause discapacidad o muerte del o los castigados. El Derecho
Indigena no reconoce la pena de muerte ya que lo gue les
interesa es subsanar el dafio y la rehabilitacién de la
persona. Por dichos motivos tampoco contemplan entre las
sanciones para resolver sus conflictos internos, la prision, ya
gue ésta va en contra del “ama killa”, principio
constitucional gque significa ™no ser ocioso” y es uno de los
principios que rigen sus vidas. En el momentc en que se
envia a prision a una persona se le impide trabajar, y se
viuelve una carga para el Estado.

Habitualmente, las personas que se encargan de ejecutar la
sancion son las personas mayaores de edad, los padres, los
familiares, el padrino de bautizo o de matrimonio, el

presidente deil cabildo u otras autoridades indigenas iocales



Trabajos Comunales

Trabajar Para Beneficio Del Afectado o de su familia en caso
de que llegue¢ a faltar e} afectadc.

El Pago De Los Costos Causados Por Las Lesiones Fisicas,

Bafio En Agua fria: la mayoria de las veces se o realiza a
media noche de preferencia en los rios, cascadas o lagunas
que son consideradas como sagradas, se emplea el agua
corriente para purificar y eliminar las malas energias ¥
espiritus de la persona que comete el delito. De Ja misma
forma el bafio debe ser realizado por personas Gue tengan

una buena reputacién, que hayan procedido de manera
honrada durante toda su vida.

Fuete o Latigo: Etf fuete es una pena corporal propia de las
comunidades, y consiste en la flagelacién de una persona

con un palo de rama de madera fina al cual se amarra una
tira que no va trenzada.

La Pérdida de ciertos derechos Civiles y Politicos.

Expulsién de la Comunidad: Se aplica en ios casos muy
graves o en aquelies en que el culpable no haya cumplido
con los compromisos impuestos y ademds no cambila de
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indigena o el sistema juridico propic responde al contexte
social, a principios de veneracion y respeto a la naturaleza, a ia
cultura, a la estructura familiar, la organizacién juridica social,
religiosa, las autoridades de administracién de justicia, la
lengua y los wvalores cuiturales propios; determinan las

convivencias diarias en las comunidades o en ¢l hogar.

Para Stavenhagen® el derecho indigena es un conjunto de
normas legales de tipo tradicional, no escritas ni codificadas,
distintos de un derecho vigente en un determinado pais.
Agrega que es un conjunto de normas y reglas de
comportamiento y de convivencia social que contribuyen a la
integraciéon de una sociedad, al mantenimiento del orden
interno y a la solucién de conflictos, incluyendo un sistema de
sanciones para quienes viclen esas normas. Podemos observar
que las caracteristicas propias del derecho indigena seguln
dicho autor cumplen una finalidad social debido que comprende
normas generales de comportamiento publico; mantenimiento
det orden interne; definicién de derechos y obligaciones de los
miembros, reglamentacién sobre el acceso y la distribucidn de
recursos escasos: reglamentacién sobre transmisidén e

intercambio de bienes y servicios; definicién y tipificaciéon de

® Rodolfo Stavenhagen, humanista congruente con sus principios, comprometido con ia lucha por i
derechos humanos y drgana muy importante para el desarrotio de la cultura democratica de México



delitos (distinguiéndose generaimente contra otres individuos),
los delitos contra la comunidad o el bien publico; sancién a ia
conducta delictiva de los individuos; manejo, control vy solucion
de conflictos y definicion de los carges y las funciones de la
autoridad pablica.

El Derecho Indigena se acopla a |z realidad del momento; es
decir, camina a la par con ef correr del tiempo. No es un cédigo
poseedor de normas estables como el derecho escrito. El
derecho indigena de ayer no es ¢l mismo de hoy, porgue estd
en permanente transicion, ligado a un pueblo inmerso en un
proceso historico de de cambio. Este pueblo vive su realidad v
no pertenece al pasado, como muches han catalogado a sus
legitimas reivindicaciones, al decir que no debemos pretender
recuperar nuestros valores y regresar al pasado.

En los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador existen
sistemas juridicos propios, que han posibilitado el normal
desarrollo y un control social efectivo de sus componentes; con
fa caracteristica de oralidad y no estd codificado; con
autoridades propias que solucionan los diversos conflictos
dentro de sus jurisdicciones, Imponiendo las sanciones
correspondientes,
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infraccién es muy leve. Es una especie de advertencia y es

ejecutada por los padres, abuelos y padrinos.

Jalones de la oreja: Las circunstancias en las que se impone
este casligo son similares a las del consejo y se realizan por

las mismas personas.

Acta de Compromiso: Consiste en el compromisc moral de
las partes de no volver a romper el orden social y cultural de

su comunidad.

Pedir Perddn Publicamente al ofendido; en 1a administracién
del dereche indigena la comunidad hace sentir tan culpable y
avergonzade a la perscna que comete una falta, que lo lleva
al reconocimiento de la misma, € incluse a su
arrepentimiento, lleva implicita una especie de sancién
moral, no sélo se debe responder ante el ofendido sino
tambien ante la comunidad.

La Devolucidén Pe Los Objetos Robados.

Las Indemnizaciones: Que pueden ser at ofendido o a su

famitia.

Las Muitas: Muchas veces e} dinero recaudadec por las multas

se emplean para el beneficio de 1a comunidad.
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Las decisiones que toman los lideres indigenas no son
apelables y son de caracter obligatoria, ya que las partes se
comprometen a acatar o que se resuelva en la asamblea y
si es que se da el case que un indigena se revele contra las
regias de su comunidad y no acepta lo que los lideres
resuelvan, estd causando un dafio, por lo que puede ser
expulsado ¢ se lo somete a la justicia ordinaria o en algunocs
casos, segin la gravedad del mismo, se pueden aplicar
ambas sanciones,

En reiteradas oportunidades, ias sanciones que se lleguen a
aplicar, en {a justicia ordinaria, se emplean como una
intimidacion de parte de las autoridades comunitarias a los
indigenas renuentes a enmendar internamente sus
probiemas.

Dentro de ia administracion de justicia indigena se ha
verificado que no todas las comunidades imponen las
mismas sanciones para un determinade delito, por io gue
existen un sin ndmero de sanciones, sin embargo las mas
empieadas son:

Un Consejo: que generaimente se io impone cuando es la

primera ocasién que se comete una infraccién y dicha
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Lo positivo de ia administracién de justicia es que ha
pesibilitade a los habitantes, solucionar los diversos confiictos,
ha permitido que los dirigentes de las comunidades valoren a
uno de los elementos importantes de la identidad cultural,
fortaleciéndola. Las autoridades aplican y ejercen la autonomia
frente a las autoridades judiciales. Los habitantes de las
comunidades van tomando conciencia de gue los pueblos
indigenas tienen derechos, que estdn reconccidos en la
Constitucion y mas documentos internacionales vy, que hay que
ejercerlos plenamente, con &l fin de llegar a la tan demandada
pluriculturatidad, la autonomia en los territorios, dentro del

marco del Estado nactonal.

Han tomado conciencia que la justicia estatal ha hecho tanto
dafio y es necesario fortalecer y desarrcilar un derecho propic;
consiguientemente los habitantes no acuden mucho a las
ciudades en busca de una administracién de justicia ajena a su

reaiidad cultural.

Con la practica de solucionar los conflictos en las propias
comunidades se ha visto fortalecide e idioma kichwa, como
elemento importante de interrelacion, y ha reducido los gastos
en la sclucidon de los conflictos, no se gasta en abogados y
jueces,

Segin Rodolfo Stavenhagen, “Cuando un puebio ha perdido la
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vigencia de su derecho tradicional, ha perdido también una
parte esencial de su identidad étnica, de su identidad como
pueblo, aun cuando conserve otras caracteristicas no menos
importantes para su identidad. En América Latina, los pueblos
indigenas de mayor vitalidad étnica son aquellos entre los

cuaies subsiste el derecho consuetudinario propio”

Lo negativo de la administracién de justicia ha sido que
algunas de las autoridades comunales no aplican sanciones
ejemplificadoras. O muchas veces, hay personas que aln no se
identifican cen la administracion de justicia y pretenden acudir
ante las autoridades estatales.

En muchos casos, existen famitias de prestigio social, familiar ¥
de relaciones de compadrazgo que tratan de evadir la justicia
indigena; de la misma forma, hay dirigentes que evaden o
defienden a los infracteres de los usos y costumbres indigenas.

En algunos casos las autoridades se han visto mermadas en la
aplicacion de la justicia indigena; por cuanto, los usos ¥
costumbres no dicen nada o dicen poco sobre un determinado
problema, como el caso de la presencia de la pandiilas
juveniles, homicidios o brujerias; o porque con el paso del

tiempo y por influencias de la cultura exterior han perdido los
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corregir no solo la parte racional o fisica del que comete la

falta sino también purificar su alma vy espiritu.

Ademas la sancién es de indole social, ya que el proceso de
decidir la sancién y de llevarla a cabo es de caracter publico,
aqul las personas de la comunidad pueden presentar varias
propuestas de las posibles sanciocnes, siempre y cuando den
un argumento valido para la imposicién de la misma. Las
mociones se examinan y entre todos se llega a un acuerdo
de cudl es ja mejor a emplear. Para la decisién de la sancidn
y su ejecucion, los individuos pertenecientes a las
comunidades indigenas tienen procedimientos que han sido
transmitidos de generacién en generacidn, es decir gue la
administracion de la justicia indigena viene dandose de
manera ancestral y milenaria, inclusive mucho tiempo atras
antes de la etapa colonial y de que se les reconozcan sus
derechos en las Constituciones. Las decisiones son tomadas
por el cabildo o por los dirigentes, conjuntamente con la
asamblea de una manera unanime. El Fiscal Pedro Chango
expresd que en la administracidn de justicia indigena no
funcicnan las relaciones de amistad que puedan de una u
otra manera evitar que el delincuente cumpla con la sancion

impuesta,



Sanciones y penas

La sancidn es la consecuencia juridica a las que nos lleva el
quebrantamiento o desobediencia de una norma o de un
precepto juridico. Dependiendo del tipo de accién que se
haya cometido, la sancion serd de distinto orden Y magnitud,
es decir que la medida de ia sancibén dependerd,
basicamente, de la alarma social que causo la infraccién, de
la peligrosidad del individuo que la comete, asi como de la
relacion de los hechos y de las circunstancias en que fuera
realizada dicha accién. En la administracidén de la justicia
indigena, la idea de la palabra sancién no es exactamente
un castigo, sinc que el significado que se le da es el de
correccion, escarmiento y ejempio; la experiencia del
malestar fisico y de la vergiienza pablica por la que tienen
que pasar en la ejecucion de la sancién, es considerada
come un medio necesario para poder cambiar, para volver a
vivir en armonia, no sélo la persona que delinque sino
también toda la comunidad, ya que su falta quebranto la paz
y el bienestar de todes; por lo tante el propésito de este
sistema es que en la sancidn se halle la forma de
recompensar al o los agraviados y de rehabilitar y reintegrar
al acusado. [as sanciones que se llequen a imponer no son
consideradas como negativas, sino como una forma de
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sistemas juridicos propios; es decir, no existe un procedimiento

a seguirse y las correspendientes sanciones 3 aplicarse.

El ejemplo claro de esto, es cuando existe un caso de
asesinato. Pero es importante sefialar que cuando una
colectividad indigena no tiene formas particulares de
administrar justicia o no tiene un sistema normativo propio, se
puede aplicar el derechc de auto disposicion; el mismo que
implica que el grupo pueda organizarse y gobernarse de
acuerdo con su propia visién del mundo, sus tradiciones y
deseos. Este incluye por lo tanto, el derecho del pueblo
indigena a regirse por sus propias normas, lo que a su vez
incluye la posibiiidad de crear normas ¥ aplicarlas.

Otro de los aspectos negatives dentro del proceso de
fortalecimiento y desarrolio de la administracion de justicia
indigena, ha sido que las autoridades indigenas adn no toman
conciencia que los pueblos y nacionalidades indigenas tienen
un sistema juridico propio; se han visto mermadas en su
capacidad de ejercer, aplicar e impartir justicia dentro de las

jurisdicciones correspondientes.

Es necesaric emprender trabajos de sociabilizacidn en las bases
y autoridades indigenas en temas relacionados con ios

derechos colectivos reconocidos en las normas constitucionales
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y legales. Segun Luis Macas es necesatio generar espacios de
debate, analisis y consensos, en funcién de legislar y expedir
leyes secundarias, en relacidn al mandato de ia Constitucidn y
destinado a los pueblos indigenas y no indigenas. Para
cumplimiente de estos fines, es necesario, iniciar procesos de
estudio y sistematizacion rigurosa de normas vy leyes indigenas
vigentes en las cemunidades.

3.6. Pluralidad e interculturalidad indigena en el Ecuador

La constitucién de 1998 indica y reconoce al Ecuador como un
pais pluricultural y multiétnico; esto se debe como parte al

reconocimiento de las diversas culturas existentes en el pals.

Pluri significa varios, por fo tanto pluriculturalidad significa
varias culturas; mientras Inter significa didlogo, por lo tanto
intercultural significa didlogo entre sujetos iguales,

Todo esto demuestra las identidades diversas que lo conforman
pero unidos en un solo propésite, el afirmar un pais y una
Patria libre vy soberana. La interculturalidad representa la
apertura a nuevos escenarios, conocimientos, conductas y
practicas sin contradecir la identidad y capacidades propias de
las perscnas y colectividades, es e hecho de combatir
directamente al racismo estructural como una causa para el
desequilibric de ia nacién, aunque esto es un cambic muy
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Como todos sabemos la justicia indigena consiste en ia
aplicacidon severa de castigos fisicos y de indole moral
externa, como el hecho de que los castigos se realicen de
manera publica y por parte de toda la comunidad, como el
hecho de que cometer el delito de robo o estafa causaria el
castigo de ser azotade por toda la comuna con ramas de
ortiga v semi descublerto. Pero a diferencia del sistema
penitenciario, nc tenian norma alguna que los rijan,
tinicamente se rigen por las costumbres de sus ancestros,
para gue los castigos sean efectuados debe de sorprenderse
de manera infraganti al autor del hecho, pero en cases de
violacidn o estupro los castigos son mas graves e inclusive
conllevan a la muerte con castigos como quematlos vivos o

lincharlos en avenidas ptiblicas.

Pero a pesar de los derechos humanos que llegan a ser
viclentados, a diferencia del sistema de rehabilitacidn social
gque en la justicia indigena no existe, dentro de la misma lo
que se da es la rectificacion del delincuente, debido a que
este no se atreveria a volver a delinguir y si lo hiciera, no lo
repetirfa en la misma comuna, {0 cual nos demuestra gque
este sistema presente un particular eficacia que radica al
temor a la pena que sufre el delincuente y la vergtenza de

la que es victima al realizarse publicamente.
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practicamente comparten celdas, entre otras falencias se
encuentra el hecho de que solo en Quite el centro de
contraventores estd a disposicion de la Direccidn Nacional de
Rehabilitacién Social mientras que en el resto del pais estan
a carge de {a policia nacional, lo cual ah contribuido a
constantes viojaciones de los derechos de las personas
privadas de libertad, a esto se suma la existencia de
menores de edad en centros de reclusién para adultos, lo
cual implica una grave falta de la categorizacidn de reclusos
dentro de los diferentes centros de reclusién.

Ya se tiene clarc que la aplicacién de la norma penal es
exclusiva, es decir la rigurosidad de su aplicacidn depende
Unicamente de los recursos econdmicos del presunto
delincuente, en lo antes expuesto se ha podidc constatar Ia
situacién precaria de la aplicacién de la rehabilitacidn social
dentro del sistema penal y ia ausencia desde los servicios
basicos como de {os servicios que en general les
corresponden a los reclusos, lo cual implica una grave y
constante violacidn de sus derechos.

Por otra parte revisaremos a continuacidn, las consecuencias
de ia aplicacién de fa justicia indigena.
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dificil de lograr se paodria comenzar por cambiar uno mismo y
entender que el Ecuador estd formado por distintas culturas v
por distintas razas. La interculturalidad otorga una valeracion
social a un sistema de justicia concreto y en ejercicio,
caracterizado por responder a2 las caracteristicas propias de un
extenso grupe social, en la blsqueda de una seolucidén

equitativa y participativa de rnanejo y solucion de los conflictos

Ecuador tiene el mérito de haber creado un sistema especial de
educacién indigena "bifinglie interculturaf”. Este es un paso
serio que cada ecuatoriano debe apreciar. Pero ese ambito de
is educacidn tiene que ser plenamente inter-cuitural mas alla
de lgs enunciados, tratando de gque permanezca un contacto
muche mas directo, evitando el etnocentrismo que cree que
avanza la educacion indigena como una estructura aislada del
conjunte de nuestra educacién nacional, s decir, todos estos
aspectos radican de la necesidad de un mismo avance en
comin sin que nadie se vea perjudicado y mucho menos
discriminado por sus creencias, raza y practicas. Fsto podrfa
comenzar con €l simple hechc de que empresas empleen a
discapacitados, personas de raza negra dejando a un lado los
perjuicics del qué dirdn o simplemente el hecho de ser
atendide en un banco por un afro americano, El fenémeno
étnico no es solamente un probiema cultural, sino que es
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también un problema de la sociedad, perc si vamos mas a

fondo se logra encontrar un problema moral, falta a reconocer
lo que realmente somos.

Regresando tiempo atras en ia historia del Ecuador en 1920:
Se conforma el indigenismo, como corriente politico intelectual,
que da una nueva definicién del indio de la sierra. La justicia
indigena se la reconoce como una manifestacion pluricultural,
multiétnica, plurilinglie, con miras a fomentar la
convivencia intercultural de los pueblos y comunidades
del pais. Asi lo indica la primera parte del Art. 1° de la
Constitucion Politica dispone que: "El Ecuador es un estado
social de derecho, soberano, unitario, independiente,
democratico, pluricultural y multiétnico”; sin embargo, se debe
evitar todo tipo de incertidumbre dentro de ta justicia indigena,
debiendo existir reglas claras en la forma de realizar ios
juzgamientos, tal vez sea esto lo gue realmente haga falta
debide a que la justicla nunca ha sido igual para todos, es
decir, aparentemente deberia ser todo o contraric pero los
medios para Hegar a ella son relativamente altos, salo las
perscnas con influencia y con poder econdmico pueden
obteneria y es por esto que muchos pueblos indigenas se han
visto en la obiigacién de “hacer justicia por sus propias
manos” . De acuerdc a sus principics, las sanciones son
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La clasificacién biotipologica del defincuente: consiste en la
valoracidon de! delincuente por medio de un estudio de su
interpsiquis por medio de estudios ¥y de diagnésticos
siquidtricos en base a su entorno familiar y desenvolvimiento
dentro de la sociedad, para posteriormente legar a un

posibie tratamiento eficaz para el delincuente.

Individualizacidn interna de los reclusos: consiste en agrupar
a los reclusos en relacidbn o en base a su grado de
pejigrosidad. Hecho cometido, avance judicial del proceso vy
comportamiento o conducta que ejerce dentro def centro de

detencidn.

De acuerdo con la norma de ejecucion de penas s€ clasifican
de la siguiente manera: en ceniro de maxima seguridad,
media seguridad y minima seguridad, centros especiales
para sindicados y procesados, contraventores y psicéticos, o
cual debe efectuarse también en torne a su organizacion en
reclusién al trabajo y nivel de educacién del recluso.

Pero sin embargo esto no sucede por el incumplimiento de Ia
normativa de la ejecucién de la pena, como ejemplo de eilo
tenemos el hacho de la clasificacidn por sexo o género,
Gnicamente en las grandes ciudades, por lo cual en centros

mas pequefios de reciusién hombres vy mujeres



derechos humanos, ya que este personal no se encuentra
capacitado para controlar y precautelar la vigilancia y
seguridad de las celdas, por el contrario éstos en muchos de
los casos fomentan la inseguridad dentro de las cdrceles
extorsionando a los reclusos para negociar un trato
adecuado o cambios de celdas por determinadas cantidades
de dinero. En otros casos la inseguridad se debe porgue no
cuentan con € equipo necesario para implementar la
seguridad dentro de los distintos centros de reciusidn,

Tratamiento penitenciario: Este servicio consiste el trato que
recibird cada recluso acorde al delito cometido, Ia
peligrosidad del delincuente y las circunstancias que [o
llevaron a delinquir, para de esta forma buscar su desarrollo
integral, superando las circunstancias, que lo indujeran a
detinquir y eliminando de esta manera los medios que se
produjeron dentro de la sociedad, que corrompieron el
comportamiente del cludadanoc para de esta forma disminuir
el indice detincuencial.

Individualizacién del tratamiento: Consiste en brindar al
defincuente un tratamiento especializado y efectivo en
relacion a las necesidades y requerimientos que posee en
base a la atencién que debe recibir. Pero esto no existe por
la falta de recursos y dl personal necesatio para este dambito.
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aplicadas con el objetivo de que el individuo que ha cometido

un delite pueda reccnocer su falta y enmendar su error,

Si bien la Constitucidon cuenta con el articulo 191 gue reconoce
el derecho de las autoridades indigenas a administrar justicia
de acuerdo a sus normas, ya han pasado afios desde su
inclusidon en el afio 1998 y todavia no se aplican. Pero lo que
ocurre es que los legistadores han estado en omisién de
cumplir con su obligacién de dictar las leyes que permitan que
esas funciones o normas sean compatibles con las del sistema
judicial nacienal y que regulen “la organizacidén, competencia y
facultades de los drganos de administracién de las

circunscripciones territoriales indigenas y afre ecuatorianas”.

Entre los puntos més importantes del sistema indigena estén
que no existe la pena de muerte, las sanciones tienen un
sentido econdmice y comunitario, el chjetivo es reinsertar a la
persona dentro de la comunidad, pero con los castigos tan
saveros gque tienen, en la practica esto no se cumple. la
sociedad y los altos funcionarios publicos deben hacer un
esfuerzo para impedir gue en ef Ecuadar se sigan aplicando
penas infamantes, atroces que atentan contra los derechos del
hombre vy la dignidad humana, es muy comun ver en los
noticieros cuandes a un indigena acusade de robo o violacion lo
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gqueman vivo o {o comienzan a golpear, de una u otra forma se

fomenta a la violencia

Entre los castigos estdn los bafios de agua fria, latigazos con
ortiga y la expulsién definitiva de la comunidad. Esto es un
serio problema que le compete netamente al gobierno y gue
deberia resclverse en la funcidn judicial, incluso por la via de la
funcion legislativa, en la practica ocurre que muchas veces los
procesos judiciales comunitarios no llegan a las instancias
tradicionales, porque ios indigenas va no confian en el sistema
del Estado, ya que saben que los culpables van a la cércel, al
poco tiempo estan libres, sobornan a un policia vy luego
vuelven a cometer el mismo delito u otro aun peor.

En la constitucién actual se sigue reconociendo la justicia
indigena y actualmente para un mejor control se han
inauguraron nueve fiscalias de asuntos Indigenas, con el
objetive de servir a un 6% de la poblacidn ecuatoriana
considerada indigena. La primera se abrié en Cotopaxi, luego
en Chimboraze, Bolivar, Guayas, entre otras, esto ha dade un
cambio radical ya gue ahora fas denuncias se presentan en
cualquiera de estas fiscalias dando potestad a los indigenas
para gue resuelvan el distinto problema que se presenta; lo
gue se encarga de hacer el fiscal encargado es dialogar con los
indigenas y con el presunto culpable para llegar a un acuerdo,
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humanos debe de contribuir a la solucién de problemas que
los internos puedan presentar, también brindar y facilitar la
obtencion de tramites administrativos como renovaciones de
documentos personales y brindar una asistencia legal

adecuada y permanente.

Pero existe un abismal déficit en este servicio, puesto que la
cantidad de personal es insuficiente en comparacidn a la
cantidad de reclusos que existen en las carceles debido a
que el nimerc de profesionales que comprenden este

servicio varia de 1 a 3 por centro de reclusidn.

Sin contar con la failencia de! poco y escasc servicio g
brinda, porque constantemente se tramitan y negocian los
procesos, interposicidn de recursos de habeas corpus, rebaja
de pena vy todo esio a cambio de dinerc ¢ extorciones a
familiares de los reclusos o ya sea por parte de los
tramitadores que pasan constantemente de visita en estos
centros de reciusién sin que exista autoridad alguna que

pueda regular y sancionar estos hechos.

Perscnal de vigilancia: De todos los servicios anies
mencionados, este es el mas precario de todos, debido a fa
gran trascendencia gue fiene dentro del sistema
penitenciario, por causas de ias constantes violacienes a los
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Cabe recalcar que el frabajo no es obligatoric para los
reciusos y las actividades realizadas no son suficientes o no
poseen los recursos

Necesarios para la implementacion de nuevos talleres o la
renovacion de los ya existentes.

Reglamento interno: al momento del ingresc de los reciusos,
estos no reciben especificacidn alguna del reglamento que
tos va & regir, debido a gue no existe reglamento alguno
para su regulacién ni para las medidas que las autoridades
tantc administrativas como de vigilancia interna deben de
ejecutar. El Gnico reglamento que existe es el que imponen

los internos mds antiguos © en su caso, los més peligrosos.

En el interior de la mayoria de los centros penitenciarios
existe una gran mafia y un sinndmero de arbitrariedades
que ni las mismas autoridades pueden regular y mucho
menos sancionar.

Atencién social y legal: el estado tiene la obligacién de
brindar acciones de apoyo social para los familiares de los
reclusos, como asistencia social con respecto a guarderias,
implementacién de proyectos educacionales para ios
carcelarios, capacitaciones adecuadas para su desarrollo
integral, atencidn médica, y ef personal de recursos
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de este modo se evitan excesos por parte de la comunidad, es

decir, se trata de buscar un bien comun.

3.7. Inaplicabilidad de [a Justicia Indigena

Como sabemos, Ecuador, que en su dimensidn geografica, es
un pais pequefic, pero aun en ser un pais pequefio o diriamos
“en vias de desarrolio”, es un lugar pluricultural, multiétnico,

con muchas culturas arraigadas en su costumbre.

Al mencionar multieétnico, me refiere a que dentro de nuestro
pais existen varias etnias o por decirie asi, una diversidad
cultural de la cual estos sectores se sienten muy orgutlosos y
gue por esc han luchade para que sus derechos sean

reconocidos.

Este gran pasc de estos pueblos étnicos o para mejor
referencia pueblos indigenas, se vio reflejado por primera vez
en la Carta Magna de 1998, ia cual por primera vez recenoci
la existencia de estos pueblos y les dio una identidad, que ya

de por si existia, solo que se [os tomo en cuenta,

Ahora con la nueva Constitucidn aprobada por fa Altima
Asambilea Nacicnal Constituyente, estos pueblos indigenas han

manifestado el heche de gue no solo sean reconocidos sino que
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todo su manejo administrative, sus costumbres hasta su modo
de impartir justicia dentro de su territorio

Dentro dei tema que nos compete, que se refiere al sistema del
manejo de justicia desde el punto de vista que ellos proponen,
es decir, como se lievaria su justicia, su modo de impartirla
inctuse su modo de castigar, pero siempre que no vicle ias
normas constitucionales como indica la actual Constitucidén en
su articulo 57 Numeral 10 gue dice “Crear, desarrollar, aplicar
y practicar su derecho propic o consuetudinario, que no podra
vuinerar derechos censtitucionales, en particular de las
mujeres, nifias, nifies y adolescentes.”

Esto nos indica que estos puebios indigenas tienen derecho de
poder Hevar con suma libertad su modo de establecer sy
dereche dentro de su circunscripcién territorial, siempre y
cuando no vuinere normas constitucionales, pero, se nos forma
la pregunta éya que estec fue derechos fueron reconocidos,
como van a ser normadoes?, o tal vez preguntarnos ésu modo
de justicia no vuinera ios derechos fundamentales establecidos
en la actual Constitucidon?

Estas interrogantes y otras que tal vez durante el transcurso
del tiempo puedan suscitarse nos lleva a la mas grande duda
{es aplicable en su totalidad la JUSTICIA INDIGENA?
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estables, las pocas contribuciones recibidas como la aperfura
de bibiiotecas y entrega de material necesario para la
ensefanza de los reclusos por parte de instituciones pliblicas
0 privadas, no son utilizadoes y se desperdician o
simplemente se desgastan por el pasar del tiempo, va que
no existe regulacidn ni incentivacion para la apertura y
ejecucién de proyectos educativos dentro de las carceles.

Trabajo: dentro de los servicios que existen para la
rehabilitacion de jos reos, esta la de capacitacién de los
mismos dentro de taileres habilitados como de carpinteria,
mecanica y de tipo artesanal, para que de esta forma, iuego
de ser alfabetizados, puedan instruirse v con las obras o
artesanias que produzcan, puedan empezar & ser utiles para
la sociedad y generar ingresos para si mismos. Pero 1a
realidad lamentablemente €5 otra, por causa de la falta de
capacitacion por parte del personal contratade y el poco
material producido es de mala calidad sumado a esto el
hecho de que el taller es regulado por ciertos rectusos y no
por parte de las autoridades cerrespondientes., Existen
infraestructuras adecuadas para la fomentacion de
desarrollo de los reclusos, como |la granja agricola gue posee

actualmente esta siendo subutitizada.



médicos y odontdlogos encargados de brindar una adecuada
atencion a los internos de acuerdo al cuadro que presentern.
Pero esto no se da debido a las continuas deficiencias que
existen por la falta de personal requerido para los distintos
centros penitenciarios, por lo que a nivel nacional se cuenta
con 47 psicdlogos, 44 trabajadores scciales, 52 médicos y
26 odontdlogos, no se cuenta con auxiliares médicos y por la
cantidad de personal existente ocurre el caso que algunos de
fos centros de rehabilitacién que ni si quiera cuentan con el
servicio de salud y los pocos que lo poseen, no son
suficientes para la cantidad requerida.

Educacién: las estadisticas demuestran que dentro de 1a
poblacién carcelaria el nivel de educacion que existe es
desde analfabetismo hasta el nivel de instruccion superior,
por lo cual dentro del sistema de rehabilitacion existen
programas de educacion, desde el nivel primario hasta el
nivel medio, pero por la falta de incentivos, a pesar que de
tos 33 centros de Rehabilitacidn Social Penitenciaria, soio 11
cuentan con un aula en la cual trabajan muy pocos
profescres pagados por el Ministerio de Educacién Pdblica e
inclusive, algunos reclusos de los centros de rehabilitacidn
de Quito Guayaquil y Cuenca colaboran con la imparticidn de
enseflanza de sus compaferos, por fo cual estos no son
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Planteemos cierios casos gue son de conocimiento general:

Se dio en nuestro pais el caso de unas brujas, las cuales en si
no eran mas que unas simpies estafadoras, y que la gente,
como siempre peca de ingenua, se acercarcn donde estas tres
personas para pedirles todo tipo de cosas para remediar sus
problemas: hechicerias, adivinacién, remedios, etc., pero estas
personas no resultaron ser mas que un gran fraude y se les
siguid un juicic por estafa, es decir, ya estaban siendo
juzgadas mediante la justicia comln, perc cuando regresaron a
su puebio natal, mientras continuaba el proceso, los indigenas
del lugar las “ajusticiaron” por decirio asi mediante el tipico
castigo que ellos utilizan: la ortiga, bafiarlas con agua fria,

insultcs, etc.

iQué nos da a entender este ejemplo? En primer lugar existe
un principic en el derecho que es ei “non bis in idem”, que
significa que nadie puede ser juzgade dos veces por el mismo
hecho, es decir, si ya estas tres mujeres estaban siendo
procesadas por la justicia comin, no cabria entonces ese
castigo del cual fueron victimas estas tres personas, vioientado
todo tipo de debido proceso come eh ese entonces la
Constitucion de 1998 lo afirmaba y que todavia se afirma.
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Y si entendemos esto, ¢Cual seria €] punto o la razdn en si para
aplicar dicha justicia? Estarmos rompiendo  principios
procesales.

Pongamos otro ejemplo:

¢Queé sucede si un indigena comete un delito dentro de la
circunscripcion  territorial  indigena pero escapa de esa

jurisdiccién?

Entendemaos por jurisdiccidén al &mbito donde se puede impartir
justicia dentro de un territorio determinado, tal cual ko indica el
Cadige de Procedimiento Civil. Si esa persona que delinguid (ya
sea asesinato o cualquier otro delite) es atrapado en otro lugar
del pals, hay principios procesajes que deben seguirse, en este
caso la ley penal indica que al delincuente se o juzga donde se
lo encuentra, vy el actor deberd seguir el procesc contra el
acusado donde la justicia lo haya atrapado.

Indicando ic anterior basédndome en el principio agtor sequitour
forum rej, el actor sigue el fuero del reo, {a justicia indigena se
volveria inaplicable por el solo hecho de que ya esa persona
que pertenecia a su etnia se encuentra fuera y por lo tanto
sera juzgada por las autoridades que lo atraparcn.
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Alimentacion: debe ser adecuada y balanceada acorde a los
requerimientos alimenticios diarios del ser humano los
cuales se basan en 2000 calorfas diarias dentro de la cual
debe de estar compuesta proporcionalmente de vitaminas y
carbohidratos, y en un minimo grado de grasas. Ahora

regresemaos a la realidad, “el ser de la aplicacion”;

1.- no existen los recursos suficientes ni la infraestructura

para alimentar adecuadamente as los reciusos.

2.- el personal empleado no se encuentra capacitado para la
labor que ejerce, como resultado de todas estas deficiencias
en este servicio, los alimentos que se sirven son repetitivos

e inadecuados por causa de ia

Excesiva cantidad de carbohidratos que poseen, la
altimentacién diaria deberia ser de tres veces al dia por
recluse, pero la distribucion de, los alimentos no cubre ni el
nimero existente de reclusos, mucho menos liena las
expectativas de llegar a las tres comidas diarias, sin contar
con la inadecuada preparacion de alimentos y la pésima
calidad que poseen,

Salud fisica y mental: Seglin la norma debe existir un
personal médico especializado, canformado por psicdlogos,
psiquiatras, ftrabajadores sociales, médicos, auxiliares
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de una carcel no existe rehabilitacién alguna, pues su
infraestructura no posee las adecuaciones necesarias para
gue exista la rehabilitacion de los reclusos y se dé asi su
reinsercion a la sociedad,

Segin el cddigo de ejecucién de penas su principal objetivo
es la rehabilitacion integrai y efectiva de fos reclusos, para
que de esta forma

Convertiros en personas Utiles para ia sociedad y de esta
forma sea integrado nuevamente a la misma. ¢Pere cémo
puede ser posible? Si en nuestro pais ningln gobierna ni
institucidn  alguna considera productive  invertir  en
rehabilitacidén social, debido a la corrupcién interna que
existe dentro de los centros penitenciarios, pues los reclusos
mas antiguos son los que imponen yn reglamento interno vy
esto se debe a que no existe informacién oficial aiguna sobre
los derechos y obligaciones de ios reclusos sobre el régimen
penitenciario al que seran sometidos.

Dentro de los sistemas penitenciarios se supone que estara
conformadeo por los siguientes servicios para la adecuada
rehabllitacion de los recluses, los cuales se mencionaran a

continuacién:
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iY si el pueblo indigena o reclama para que se lo juzgue
mediante sus costumbres? Pero ébajo qué norma? Por ende se
vuelve mas inaplicable dicha justicia indigena, por el motivo de
que todavia no existen normas escritas que definan como seria
el proceso a seguir si se dieran un caso semejante al que se

esta planteando arriba.

Y los mas grave atn, en el sentido de su inoperabilidad de esta
justicia es que ese sujeto que fue atrapade por las autoridades
comunes el podria exigir ser juzgado asi por el hecho que
pueda reclamar un juicio justo, que se sigan las normas del

debido proceso.

Y éA qué se refiere con debido proceso? La constitucion
anterior y actual garantizan que todas las personas tienen
derecho a un juicio justo, a gozar de la presuncidn de inocencia
hasta que se me demuestre lo confraric, a que las sentencias

def juez deban estar plenamente motivadas, etc.

El Ecuador, en su actual Constitucién, aun respeta la pirémide
de Kelsen, lo Unico que varia es que por encima de la
constitucién existen las normas a favor de los derechos

humanos.

Ahora pongamos el mismo case anterior a la inversa. éQué
sucederfa si yo cometo un delito v por huir me atrapan en una
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comunidad indigena? {Seré yo sujeto de ser procesadc
mediante sus costumbres? Unos dirian que si, en mi opini6n
{quiero dejar en claro que es opinién perscnal) no seria
aplicable por el mismo hecho de que yo podria exigir ser
juzgado por et juez de mi fuero ya que tengo derecho a
exigirlo.

Puede llegar a decirse que la justicia indigena garantizada en la
Constitucidn, que legal y constitucionaimente establecen
funciones de acuerdo con las normas y procedimientos
existentes entre los distintos pueblos indigenas, y exigirian que
se respeten sus normas y que incluso de no hacérselas, el
derecho propio se debilita cada vez més, y adn mdés, cuando,
muchas veces los propios indigenas acuden a la justicia
ordinaria, haciendo mas débil la aplicacion de {a justicia
indigena , por ende una inaplicabilidad, lo cual eso resultaria
un fracasc a los afios de lucha por el reconocimiento de su
derecho como tal.

Ahora vamos al punte més importante del porque puede darse
esta inaplicabilidad de la justicia indigena, v es en el punto de
que estamos rompiendo la unidad jurisdiccional.
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apedreario, expulsédndolo de la comunidad ¢ en ocasicnes

castigos mas fuertes como quemarlo vivo etc.

éPero acaso la rehabilitacidn social del sistema penal es la
solucidn para reformar la conducta de los defincuentes y su

reintegracién a la sociedad?

Sin temor a duda alguna me atrevo a decir que si se
interpone como escusa para la no aplicacién de la justicia
indigena por el hecho de las innumerables violaciones a los
derechos humanos, es mucho mayor adn la violacion de
derechos humanos existentes dentro de la rehabilitacidn
social del sistema penitenciaric, empezandc por el simple
hecho de que no posee un reglamento interno que sea claro
para la aplicacion del mismo por parte de las autcridades

administrativas, gufas y reclusos.

De acuerdo al registro de porcentajes de la poblacion
carcelaria publicades por |z Direccion Nacional de
Rehabilitacion Social del afio 1899 el nidmero de ingreso
promedio mensual es de 2714, pese a que en dicho afio se
dio un decrecimiento de - 9.78% debido a las reformas de
ley vy decretos, derogaciones de clertos articulos del codigo
penal y del codigo de procedimiente penal, pese a esto la

falta de capacidad de las carceles y el hecho de que dentro



aplicacion de este nueveo sistema de justicia indigena en
comparacidn con los resultados que se generan en lo gue
respecta a la rehabilitacion del sistema penal? Pues la
principal argumentacion para este hecho se sostiene en que
es mas eficaz aplicar un castigo comunitario al agente, antes
que esperar a toda la tramitacidn y formalidad que se
necesita, para que ni siquiera se castigue al delincuente o
para que despues de unos meses quede en libertad y el
heche cometido en impunidad. Es por estoc que ellos
sostienen que la justicia judicial es ineficaz, ya que
consideran que una persona gue ha sido castigada por
decisicn de ia comunidad y de forma publica y coactiva,
genera mejores resultados que la “rehabilitacién que
genera” el sistema carcelario, y io expreso en comiilas por el
simple hecho de que si bien es hecho ta ineficacia de nuestro
sistemna penal ha ocasionado la desconfianza en el mismo,
no es un argumento valido el hecho de pensar que el viciar
los derechos humanos y la dignidad de la persona come tal,
sea una norma aplicable para un determinade grupo de la
sociedad para evitar la reincidencia de

La comision de delito, ya que pese a los resultados obtenidos
de la ejecucidn de castigos tales como; golpear ai
delincuente con ortiga y semidesnudo en una plaza o
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¢Cémo es posible que dentro de un pais tan pequefic pueda
existir dos justicias paraielas? Se entiende el reclamo de log
pueblos Indigenas a favor de sus derechos y formas de
autogobierno pero se debe de respetar de que hay una sola
justicia y un solo pais, no podemos liegar al punto de que si
quiero que me juzguen de tal manera o de la otra se debe de
respetar una sola via, para eso existe un Cbdigo de
Procedimiento Civil, dado a la razdén de que la existencia de
estas dos justicias paralelas una de la ctra podria llegar a caer
en un cenfticto y ni tampoco podemos liegar a someternos a lo
que dice una minoria, que por exigir su autonomia (cosa que

estoy de acuerdo) deben verse terceras persona inmiscuidas.

Otro puntc importanie es la violacidn de los derechos
humanos. Ecuador, como un pais pacifico, suscrito al tratado
en contra de la violencia y de la tortura y cormno miembro de las
Naciones Unidas las respeta, pero, el hecho de aceptar esta
justicia indigena nos deja con fa puerta abierta de que puedan

producirse una que otra atrocidad.

Perfecto, si, se busca la verglienza publica como modo
consuetudinario de justicia pero tampoco se pueden permitir

los malos tratos a los cuales los acusados, o en este caso, los



culpables deban wver mermadas todas sus garantias de
derechos humanos, que garantizados en la Constitucién actual,
se queden en el limbo por dar lugar a la aplicacién de la justicia
indigena.

Recién vemos a estas alturas un intento de hacer mas viahie Ia
aplicacion de esta justicia, con le nuevo proyecto que dichas
comunidades han enviado, la cual, se presume gque esto
regularia el proceso indigena y de esta forma tener clara cuales
serian las reglas del juego. Esperemos que pueda llegar a
darse, pero mientras tanto hay mas vestigios de inaplicabilidad
de dicha justicia indigena que e! de una aplicacion sensata y
coherente y acorde a los principios canstitucionales.
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rehabifitacidon la cual debe de ser mucho mas rapida que la
ordinaria y sin menos tramites burocradticos que solo a la
final llevan a producir corrupcién en muchos funcionarios
pubiicos y en sus respectivas instituciones . lLas fiscalias
indigenas son ahora un puente entre la scciedad mestiza y
fos indigenas son una puerta al cambio cultural para
aprender nuevas costumbres a compartir ideclogias vy
respetar las mismas o estilos de vida de los dermnds tomando
en consideracidn las palabras del Fiscal indigena del Guayas
solo el unico drgano gque se encuentra jerarquicamente
superior a la fiscalia indigena es la Corte Constitucional
hasta que los legisladores elaboren una normativa que
regule esta costumbre y convierta esta parte del derecho

consuetudinaric en derecho positivo,

4.3.8. Comparacion de la rehabilitacién de la justicia
ordinaria con el sistema indigena

En la actuatidad con la inseguridad juridica que estamos
viviando en estos dias en nuestro pafs, como forma de

accidn los indigenas han optade por presentar como

propuesta constitucional aplicar una normativa conforme a

sus costumbres, pero &éQué repercusiones tendria la
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considerados excesos: muerte del acusado, descuartizacién
vy guema def individuo.

También serdn reportadas para poder conocer su trabajo.
Inclusive estos documentos servirdn para que, en un futuro,
las personas no vuelvan a ser procesadas por el mismo
hecho dos veces, pues habrd documentacién que compruebe
que ya ha sido juzgado.

Las Juntas del Campesinado que también imparten justicia
en sus cabildos vy fas Fiscallas de Asuntos Indigenas todavia
no llegan a consensos para aplicar la nueva Carta Magna.
Los fiscales de Asuntos Indigenas de la sierra central, han
centrado sus esfuerzos en cubrir a la poblacion
estrictamente de los pueblos ancestrales, pese a que los
problemas como abigeato y detencidén temporal o secuestro
de personas, generalmente se dan en recintos que limitan
entre mestizos e indigenas o hay casos en los que estin

involucradas personas de ambos grupos.

Es decir estamos presente frente al logro alcanzado por los
pueblos indigenas por afios ya que ellos desde muche antes
que se los reconpzca de manera constitucional ya ha existido
este tipo de justicia ancestral la cual sclo tiene como
objetive {a sanacion del imputado y su verdadera

178

4, Sistema Procesal Indigena

4.1, Preceptos Juridicos relevantes para la

administracion de justicia indigena

Muchas wveces, cuando escuchamos hablar de justicia
indigena pensamos que se trata de un sistema en el cual la
cemunidad indigena toma justicia por sus propias manos, sin
embargo, es necesaric conocer que antes aplicar una
sancidén los indigenas atraviesan por un procesc de
juzgamiento, el cual se basa en principios que regulan la
relacion de la comunidad y tres de ellos considerados los
mas importantes estdn reconocidos constitucionaimente,
estos son: ama quilia, ama shuwa y ama luilla, que
significan: no ser ocloso, no robar y no mentir.

No se permite ser ocioso porque todos tienen el compromiso
de trabajar, la pacha mama® da a las personas lo que se
merecen de acuerde a su esfuerze, por lo tanto no

consideran justo disfrutar de! trabajo ajeno.

No estd permitido robar, “la madre tierra nos proporciona
productos necesarios para la subsistencia del hombre, de alii

que debe tomar unicamente lo que se necesita sin perjudicar

® Madre naturateza. idioma kichwa
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a los demas, este principio pretende proteger los bienes de
los hermanos™,

No se puede mentir, porque cuande se miente se causa dafio
a la familia y a la comunidad; se rompe la unidad familiar ¥
Iz de la comunidad.

Estos principios son importantes porque cuande no se
cumpien, se quebranta la armonia social de la comunidad ¥
por lo tanto es necesario restablecer el orden.

De acuerdo a esto, vemos que para las sociedades indigenas
€s muy importante la armonia de la comunidad, lo que
buscan siempre es precautelar gue nadie ia rompa y si io
hacen, se tendrd gque sancionar a quien lo haga conforme a
las costumbres de la comunidad de que se trate, basandose
en los principios anteriarmente mencionados y @n cotros
como g solidaridad, el respeto, ellos buscan ponderar el
hecho que afecté dicha armonfa con la sancién aplicable,
buscando siempre restablecer el orden.

? Dra. Mariaha Yumbay Abogada indigena, Dra. en jurisprudencia, especiaiizada en los derechos
colectivos de fos pueblos indigenas v afre ecuatorianos, derechos twmanos; fibro: El ejercicio

de la administracin de la justicia indigena en el Ecuador.
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someter a {a justicia indigena. El hecho de que no se acepte
la prisidn como sancidén de los indigenas, para Gagliardo es

una percepcidn correcta.

"Entre ellos no se aplica la cdrcel. Solo hay un encierro
mientras dura el proceso de investigacion. Inclusive en los
casos de delitos o dafios graves y sus solucicnes v sanciones
a mi criterio parecen positivas, por ejemplo si matan a
alguien estd obligadoc el resto de su vida a trabajar y
mantener a la famifia de la victima, para gue no quede
desamparada”,

También habra control de la labor del nueveo fisca! indigena.
Segin el Ministro Provincial, él no lievard a cabo
investigaciones fiscales de ley comun, pero que pese a ello
debe informar sobre todas sus acciones.
Debera presentar actas escritas de los casos que resuelve va
sea a través de mediacion, acuerdo mutuc o que sean
ltevadas ante autoridades indigenas.
Sus accicnes come desplazarmientos a los sitios de los
hechos, tomas de versiones, eitc., en las que él busque la
verdad de ip gque ha pasade, la gue puede dar como
resultado si el delito es penado por la comunidad con
castigos como: baflos de agua fria, azotes con ortiga,

trabajos comunitarios y resarcimiento economico. Son



resolver ef problema antes de ir a un proceso formai penal
de justicia indigena.

En el momento en que ya las partes no logren solucionar su
problema mediante a un acuerdo, el fiscal llevard a los

involucrados ante sus lideres de acuerdo al sector, grupo o

comunidad al que pertenezcan estas personas para que,

segln sus reglas, resuelvan,

Otra de sus funciones serd receptar las denuncias de los
ciudadanos de estas comunidades y orientarlos en el
procedimiento."He dado instrucciones af fiscal indigena para
que no se permita que se apliquen tipos de castigos segiin
sus costumbres ancestrales en los que haya violaciones de
derechos humanes o castigos infamantes. Estas acciones no
seran permitidas".

En casos en que el proceso implique una parte indigena vy
otra mestiza no se podra aplicar la justicia indigena sino ta
ley comin. Ambas partes deben ser indigenas para aplicar
Sus normas.

El fiscal indigena podrd también aplicar la Ley penal
ordinaria en lugar de la justicia de sus comunidades,

también en los casos en que las partes no se quieran
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Al momento de sancionar, las autoridades indigenas deberan
hacerlo, a sabiendas de que no pueden irse en contra de los
derechos humanos que estan protegidos
constitucionalmente. Por lo tanto deben respetar lo que

segin Lourdes Tiban son los minimos jurfdicos y son [0S

siguientes:

Derecho a la Vida, en el Ecuador se protege la vida desde la
concepcién, es un derecho inviolable y por eso nuestro
régimen juridico no reconoce la pena de muerte; el sistema
de justicia indigena tampoco la acepta y por eso tampoco ta

tienen como un medio de sancidn.

Sin embargo, existe una nacionalidad que reconoce a la
muerte social; “El caso de ia muerte ‘social’ por acusacion de
brujeria entre los quichuas amazodnicos debe ser entendide
come una forma de control social y siempre va precedido de
otras muertes de miembros de la comunidad provocadas por
el mal uso de la brujeria por parte de cualquier shaman. El
evitar un mayor ndimero de muertes pesa mucho dentro de
la comunidad para decidir la muerte del shaman, por eso se



la denomina muerte ‘social’, es decir, provocar la muerte de
una persona para evitar otras muertes™.

Derechc al Debido Proceso, al igual que en el régimen de
justicia ordinaric existen las normas del debido proceso que
son las garantias que todo ciudadano posee, a través de las
cuales se les garantiza gue van a ser juzgados mediante un
procese judicial justo en el cual se van a respetar todos sus
derechos, en el sistema de justicia indigena también existen
estas normas sobre ias cuales debe basarse tedo proceso
judicial indigena, estas consisten en el derecho gue tiene el
acusado de poder defenderse de lo que se le acusa y
ademds de tener ia seguridad de que en su juzgamiento se
van a aplicar en forma correcta todos los principios vy
costumbres de la comunidad.

Derecho a ia no Tortura, Esclavitud ni Tratos Crueles,
siempre se vigilara que las sanciones no atenten contra el
derecho de las personas a no ser maltratadas.

Derechc a fa no Agresion Fisica ni Psicolégica, existen
perscnas gue piensan que si los medios que la arganizacién
indigena utiliza para sancionar a los infractores se basan en

8 Antropdlogo Fernando Gareia. Administracién de {a justicia Indigena. Estudio de la
nacionalidad Quichua ecuatoriana.
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realizar una exhaustive investigacién de los hechos

denunciados.

Chimpapurana: en esta instancia se realiza un careo entre

las personas involucradas en el hecho.

Killpichirin Alichina: el fiscal indigena emite su dictamen
al Cabildo, Pastor 0 Consejo sobre lo denunciadeo, para que

dicte sentencia.

Paktachina: la (ltima instancia es controlar el cumplimiento

de 12 ejecucién de la sentencia.

La labor det fiscal indigena sera evaluada. El Ministro
Provincial del Guayas, Antonio Gagliardo, expreso que la
labor del nuevo fisca! indigena de su distrito serd facilitar
que se apligue ta justicia indigena que por costumbre existio
antes de nuestras leyes. “Ei canalizard que se haga efectiva
esta justicia indigena, siempre y cuando estén involucradas
dos personas que sean ciudadanos de raza indigena
ecuatoriana”. Organizard que los dirigentes o autoridades
indigenas que harin las veces de jueces resuelvan los casos.
El fiscal va a infentar siempre que en primer momento se

logre llegar a un acuerdo entre las partes, que se pueda
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Si es gue, luego de la firma del acta, {a Fiscalia determina
gue los castigos fueron leves debido a ia compiejidad del
delito, por ejemplo, de asesinato, se solicita un alcance de la
sancion para que sea alternativa a la de la Justicia ordinaria,
con trabajos comunitarios par similar tiempo del que estaria
en prision y con reconocimientos econdmicos si es que existe
familia afectada. Puede darse también de que el juzgado de
lo Penal continde con el caso si es que se comprueba gue no
se sigui¢ el debido proceso en la aplicacidn de la Justicia
indigena.

El principal cbjetivo de este sistema es lograr que en la
comunidad "se restituya el buen vivir, la armonia, el respeto
y se siga el buen consejo de los mayores y notables de la
comuna.”

El preceso a tener en consideracidén en esta unidad
especializada en justicia indigena, podemos resumirlo en
cinco etapas:

Willachina: es el inicio del procesc Penal en la justicia
indigena, mientras que en la ordinaria esta se llama
denuncia.

Tapuykuna: en esta fase, el fiscal indigena se basa en
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tas costumbres de la misma organizacidén no se los deberia
considerar como agresiones fisicas ni  psicoldgicas si
demuestran que sirven para regenerar al delincuente, lo cual
ha sido muy cuestionado por organizaciones gque protegen

tos derechos humanos.

Lo impaortante en este caso, no es si las sanciones son ¢ no
acordes a las costumbres de la crganizacion indigena, lo que
debe importar es procurar rehabilitar al infractor utilizando
medios que no lo afecten ni psicolégica ni fisicamenie y
mucho menes que atenien contra los derechos humanos,
porque de ne hacerlo asi se estaria viclando las normas
constitucionales, tratados internacionales y muchas otras
normas que tienen como fin proteger a las personas.

4.2. Tipos de delitos indigenas

Dentro del derecho indigena no existe un mismo cuerpo
normative positivo de uso general y obligatorio, pero al
momento de administrar justicia indigena dentro de sus
comunidades, tratandose de delitos, podemas darnos cuenta
que su sistema se encuentra en armonia con sus tradicibnes,
costumbres ancestrales, creencias. Todo su ordenamiento vy

aplicacion de sanciones va en mira a re-establecer el orden
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social de sus territorios, cuando el orden social dentro de sus
comunidades se encuentra desquebrajado, atentado por
conductas inmorales y contrarias a su espiritu indigena, se
encuentran frente a una necesidad imperiosa de solucionar
el conflicto y recuperar et orden perdido.

Cuando se viola una costumbre reconocida y compartida por
la comunidad o pueblo, estoc da origen a la presencia de
“conflictos o problemas” como lo denominan los comuneros.
Muchas de estas situaciones gue afectan a sus costumbres,
no se encuentran tipificados como delitos dentrg de Ia
tegislacién ecuatoriana, como: el chisme, la brujeria, celos
conyugales, adulterio, ocio o suicidio, por mencionar algunos
ejemplos.

En el derecho indigena lo que se sanciona es el motivoe del
desorden o rompimiento temporal del mismo dentro de s
comunidad. Las sanciones que se imponen por estas
transgresiones van relacionadas con la escala de gravedad
del problema ocasionado a la paz de estas agrupaclones, y
se orientan en contra de sus principios milenarios: Ama
shua, Ama Liulla, Ama kilia: ne robar, no mentir, no ser
ocioso.
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Leyes basicas aplicadas a ia fiscalia indigena vy su

procedimiento.

Leyes basicas que norman la vida de los indigenas: "neo
robar, no mentir y no ser ociose”. En ef momento en que se
envia a prisién a una persona "se le impide trabajar, es un
mantenido del Estado y va contra el principio de rechazar al

ocio, pues se lo obliga a hacerlo".

Expiica que el procedimiento que se sigue contra un indigena
que ha delinquido consiste en, una vez congcidas  las
circunstancias y encontrados los testigos y pruebas, se 10
somete a una audiencia ante su misma comunidad, siendo
los l{deres de la misma, considerados los jueces, que

escuchardn cada versién para tener clarc lo que ha

sucedido.

Luego de escuchar a todos, seran ios mismos miembros de
ta comunidad los gue hablardn a favor y en contra de e} o [os
acusades, es decir serdn sus abogados, se delibera
detenidamente la solucidn y se toma una resolucién que serd
firmada en un acta por la directiva, el acusado, los

acusadores y serd aceptada y cumpfida al pie de la letra.



No hay abogados que los representen, la mayoria son de
€scasos recursos y no pueden pagar los honorarios” La
unidad especializada en Justicia Indigena funcionara de
cierta manera diferente ya que a diferencia de los procesos
que lHevan los otros fiscales, como los de la Fiscalia
Indigena, en primer lugar se podra resolver el caso de forma
mas corta y rapida pues no necesariamente tendra gue
seguir paso a paso lo que dictan las leyes penales ordinarias.

Otro gran cambic es que cuando se cometa un delitc y se
conozca el proceso de acuerdo a la Ley Indigena, no se va a
enviar a la carcel al imputado puesto gue no es una salucién
para las comunidades indigenas

Segun ia Constitucidn aprobada por el pueblo ecuatoriano,
en el Articulo 171, correspondiente a la justicia indigena, se
seflala: “Las autoridades de las comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales
con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio,
dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion
y decisidn de las mujeres®,

Ademas, este articulo aprueba que [as autoridades apliquen
normas y procedimientos propios siempre y cuando no
atenten contra la Constitucion v los derechos humanos.
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Los principales y més frecuentes problemas que se
presentan son de diferente naturaleza, pero podemos hacer
una diferenciacién en cuanto a si son de orden social, contra

la propiedad, contra la vida, de orden sexual ¢ de indele

familiar.

Vamos a revisar las mas frecuentes conductas que se
desarrolian dentrc de las comunidades y que sOn
consideradas como ilicitos comunales, sin especificar las
sanciones correspondientes, tema dque sera desarrcilado

posteriormente.

Delitos contra fa propiedad

Robo: constituye una de las faltas mas graves, Y @ st V€Z
son los delitos mas comunes dentro del medio comunal. Los
bienes robados en su mayoria son relacionados con las
actividades de la agricultura: sustracciones de herramientas,
instrumentos agricolas y cosechas. Sin embargo en los
Gltimos afios han surgido los robos de dinero y en viviendas,
en especial ios electrodomésticos, conductas que no eran

muy frecuentes dentro del medio comunitario.



El robo de animales: ganado caballar, vacuno, porcino o
lanar es siempre motivo de conflictes entre los pobiadores
con los ilamados cuatreros® o “vacashuas”, quienes no
forman parte de las comunidades. Los menores gue son

acusados de robo también son reprimidos por este delito.

Delitos de orden social

Chisme: constituye una trasgresiéon a la paz y unidn
comunal. Este tipo de conflictos se fos tratan de resolver al
interior del dmbito familiar para que sodlo los interesados
intervengan en su resclucion y asi evitar opiniones ajenas a
tas de los involucrados. El problema se constituye cuando
éstos desembocan en agresiones fisicas entre los implicados
en e acto, vecinos y familiares. Estos siempre son
investigados por las autoridades para resolver acerca de su
veracidad, en caso de gue sean reales y fundados se les
prohibe comentarlos dentro de la comunidad para que no se
dé mal ejemplo del acto.

? Este término es muy usado dentro del medio campesino, se refiere a las personas
que se dedican al robo de animales cuadriipedos. Es el delito de abigeato.

154

En la unidad inaugurada se encuentra a cargo el abogado
Pedro Chango, dirigente indigena, ex presidente del
Meovimiento de Pueblos Kichwas de la Costa ecuatoriana vy
recientemente nombrado fiscal de {a Unidad indigena dei
Ministerio Piblico del Guayas.

En una entrevista manifiesta que su cargo fue creado, junto
a ios de su equipo, "para tratar cascs en los que estan
implicados miembros de sus comunidades que viven vy
trabajan en esta provincia y Galapagos, incluidos los kichwa
hablantes, los shuar v demds miembros de comunidades
para que puedan ser procesados en su lengua natal y de

acuerdo a sus propias leyes”,

Como secretario y amanuense de la unidad ocuparén sus
cargos los abogados Marce Arias y Carlos Carangui
Morocho, respectivamente. La Fiscalla de Asuntos Indigenas
del Guayas es una de las creadas en varios sitios det pais, a
través de un acuerdo entre ef Consejo de Deéarroilo de
Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (Codempe} y el

Ministerio Publico de 1a Nacion.

Pe acuerdo al Fiscal Indigena Abogado Pedro Chango,
nuestros hermanes indigenas, cuandc siguen cases en la
justicia comiin, pierden dias y meses sin lograr resultados.
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producto del articulo 24, numeral 12 de ta Constitucion, gue
dice que "teda persona tendrd el derecho de ser oportuna y
debidamente informada, en su lengua materna, de las
acciones iniciadas en su contra”. En el Ecuador, se
inauguraron nueve fiscalias de Asuntos Indl’genaé de las 12
previstas por el Ministerio Piblico, con el objetivo de servir a
un 6% de la poblacién ecuatoriana considerada indigena. ta
primera se abri¢ en Cotopaxi, e! 28 de noviembre de 2007;
luego, aparecieron las de Chimborazo y Bolivar, Guayas,
entre ctras. En Cotopaxi, se receptaron 160 denuncias en un
afic, de las cuales 40% se resoivié aplicando los principios
de la Justicia indigena. Es decir que fueron trasiadadas
directamente a las comunidades de las que procedfan, dando
potestad a los dirigentes dentro de los cabildos para que
resueivan sus problemas y apliquen sanciones de acuerdo a

sus costumbres ancestraies,

Luego del juzgamiento, se firma un acta que pasa a la
Fiscalia Indigena, para que esta a su vez la valore
jurtdicamente de acuerdo a los principios constitucionales Y
el Juzgado de lo Penal proceda a desestimar el proceso.
La Unidad Fiscal Indigena del Guayas fue inaugurada el 8 de
agosto del 2008 en el edificio del Ministerio Pdblico en
Guayaquil.
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Pandillas juveniles: este es un motivo de preccupacién de
las autcridades y comuneros, y de mayor marnera cuando
estas agrupaciones ocasionan desmanes y cometen delitos
dentro de las comunidades. Las autoridades de los cabildos
mantienen conversaciones con los padres de los miembros
de estas pandillas, aconsejandeios y pidiendo que cuiden a
sus hijos, Pero también hubo un case en 1997 cuando un
joven de 15 aflos murid guemado por indigenas que o
acusaban de pertenecer a una pandilla que cometia robos en

una zona indigena.

Ocigsidad: este delito tiene su origen en un principio
ancestral “Ama killa”, que se sostiene en valores éticos -
morales y constituye uno de sus principales deberes y
responsabilidades, es por este mative gue para los indigenas
es una falta muy grave que una persona sea ociosa, v esto
influye de manera predominante como razon para que los
indigenas no confien en el sistema de rehabilitacion ordinario
en que se priva la libertad del infractor, debido a gue no

produce ni trabaja en esas condiciones.

Deudas: las deudas dentro de las agrupaciones indigenas
constituyen una falta leve, pero reprimida igualmente con un
correctivo cuando el individuo se rehisa a pagar los valores
adeudados. Las deudas incluyen toda clase de préstamos
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entre Jos comuneros: de animales, dinero, granos para
sembrar, etc. Todo rigiéndose bajo parametros de
cooperacion comunal y de solidaridad, en los cuales las
partes fijan de mutuo acuerdo los mecanismos de
devolucion, no se fijan intereses y también pueden

establecer la figura de un garante.

Falta de respete a autoridades: cuando los miembros de las
comunidades indigenas van en contra de mandato de
autoridades, cuando denuncian hechos irregulares de las
mismas y alzan su voz, son reprimidos por e} delitc de
rebelidn. Interrumpir ef correcto ejercicic de la autoridad, el
cual facilita la armonia y un correcto funcionamiento del
orden comunal, constituye un “conflicto” dentro de las
mismas. Se originan cuando un individuo no acata lo
dispuestc por jos mayores o autoridades, produciendo
malestar eptre las agrupaciones. Esto se da mayorimente
con los jovenes, y lo remedian impartiendo censejos por

parte de sus familiares, y en casos extremos proceden con
correctivos fisicos.

Delitos contra la vida
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sanciones y vigilan el cumplimiento de ias mismas. Ademas
intervienen cuandc hay conflictos y vigilan el control social

de ia comunidad, con ei fin de garantizar la armomnia de la,

misma.

Asambiea general: es e maxime drgano de Ja comunidad,
ahi se presentan los problemas para que sean estudiados y
deliberados, y de esa forma poder llegar a una solucion. La
asamblea es la encargada de imponer y ejecutar 1a sancion,
la misma que debe ser respetada por toda la comunidad, so

pena ser sancionados por No cumpliria.

Consejo de anciancs y demas autoridades reconccidas:
intervienen en la solucidn de conflictos a través se de sus

consejos, jos cuates son atendidos por todos los presentes

en la asamblea. Son asesores en la administracidén de
justicia y vigilan la vida que flevan los miembros de la

comunidad haciéndoles visitas constantes.

4.3.7. Fiscalia Indigena

En el Ecuador en e! afio 2008 después de la aprobacién de la
carta magna del pafs mediante referéndum, se crea la

fiscalia indigena la cual es una institucion desarroliada



Intervienen en la solucidn de: “problemas matrimoniales de
sus hijos, desobediencia de los hijos hacia los padres o
cualquier otra perscna respetada“®®, Generalmente tratan de
solucionar los problemas aconsejando a sus hijos u otras
veces les imponen castigos.

Padrinos: su funcién es aconsejar y orientar a la familia,
intervenir en los problemas matrimoniales de sus ahiados, v
también pueden imponer sanciones. Elios deben comunicar
el problema a las autoridades de ia comunidad si es que este
es demasiado grave. Los padrinos toman el lugar de padres

de familia cuando los verdaderos estan ausentes.

Consejo de gobierno comunitaric: también se los llama
dirigentes de la comunidad. Su funcién es acoger en forma
oral o escrita los temas que fos miembros de la comunidad
pongan a su conocimiento, debiendo convocar a una
asamblea a los miembros del consejo para examinar s
buscar una seclucidn ai tema o problema. Los miembros de
este consejo también se encargan de la ejecucién de las

k| . . . .« P .
Y Dra, Mariana Yumbay; libro: El ejercicio de fa administracion de I justicia

indigena en el Ecuador
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Hemicidios: el homicidio o el asesinatoe tambidn constituyan
unas de las faltas mas graves dentro de las comunidades,
igualmente cuando se falla en ef cometimiento del acto. Los
infractores generaimente huyen y abandonan de manera
definitiva a la comunidad, y en ocasiongs compensan
econdmicamente & Ja famifia del afectado para evitar
represatias futuras hacia sus propias familias. Un casc
dentro de la comunidad Napuruna de Archidona'® donde un
individuo asesind en defensa propia, y posterior al
encarcelamiento de un dia fue entregado a las autoridades
de la Policla Nacional para que sea juzgado mediante las
normas de nuestro sistema penal. Existen otros casos, como
en la comunidad de Tigua Yagtapungo, en el cantén Pujili, que
han impuesto sanciones fisicas y privaciones de libertad a los
presuntos implicados y posteriormente han sido llevados a los
fiscales de su jurisdiccidon territorial. De esta manera podemos
encontrar muchos casos en los cuales en este tipo de delites,
primero los comuneros aplican “justicia indigena” a los

1 “gg Napurunas se asientan junto al valle sagrado de Consanga, la cual s su

zona de asentamiento mds antigua, Se encuentran situados a un kilémetro ¥ medio
del centro poblado de Archidona que es a su vez cabecera municipal del cantén del
mismo nombre, ¥ @ once kildmetros y medio de la capital provincial, la ciudad de
Tena.” Fethande Garcia S. Libro Formas indigenas de administrar justicia: Estudios
de caso de fa naciohalidad quichua ecuatoriana.



sospechosos del acto y luego son entregados a la justicia
ordinaria.

Agresiones y lesicnes: dentro de las agresiones que se
presentan ias mas comunes son las peleas. Las peleas y
disturbios son mediadas por las autoridades del cabildo, vy en
cascs en gue se apliquen correctivos econdmicos al agresor,
se busca un correcto beneficio al afectado. Se rigen de
manera muy apegada al sentide de justicia o de
equiparacion de responsabilidades para aplicar las
sa2nciones, ya sean personales o reales. Muchas veces estos
delitos son generados bajo ta infiuencia def alcohol, vy en
es0s ¢as0s las autoridades esperan a que los implicados
recuperen su estado hakitual.

Muertes por brujerfa: fa practica de la brujeria es muy
frecuente y comin, en especial para la “curacion de
enfermedades”. Ha habide denuncias en las cuales se
asocian estas practicas con estafas por parte de los brujos o
hechiceros que no son propiamente habitantes de las
agrupacienes. En ciertas comunidades cuando las practicas
de ia brujeria ocasionan decesos, los pobladores deciden la
muerte del brujo o “shaman” gue las generd, con motivo de
evitar un nGmero mayor de muertes, como ha ocurrido en
territorios de quichuas amazdnicos. Fn otros casos, como el
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sus conflictos, primero a nivel familiar sin gue las
autoridades conozcan el asunto, porque los indigenas
consideran comeo una desdicha a todo tipo de problema, ya
sea robo, chisme, etc. debido a que afecta el prestigio

familiar.

Para solucignar el problema a nivel familiar se convoca a
todos Jos miembros de fa familia a una reunidn, ahi se
discute el problema y buscan entre todos una solucidn, ios

padres son los encargados de imponer el castigo.

Si en este nivel no logran solucionar el conflicto se pide a los
padrinos gque intervengan y ayuden en la sclucion del
problema, vy si a pesar de la intervencién de ellos no se logra
solucionar nada y el infractor no cambia de parecer, se pone
el asunto en conocimiento de la directiva de la comunidad
para que junto con la familia traten solucionar el preblema.

4.3.6. Funciones de los drganos que intervienen en el
proceso general de justicia

Padres: en la comunidad se considera a los padres como las
personas Iidéneas para guiar a los hijos por el camino
correcto, buscando siempre la upidad y la armenia famitiar.
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de matrimoenio, el presidente del cabiido u otras autoridades

indigenas locales”'?.

Una vez ejecutada la sancién los
acusados no tienen porque ser objeto de represalias ni

revanchas.

Este procedimiento se lo lleva a cabo en el seno de la
asamblea general de la comunidad con el fin de solucionar el
conflicto de manera participativa. Aqui asisten todos los
miembros de la comunidad quienes si desean, pueden
participar de diferentes formas, unos haciendo preguntas,
otros defienden a las partes involucradas y las personas de
la tercera edad junto con los lideres de la comunidad llaman
a la reflexion y dan consejos a las partes. Esto se lo realiza
en la etapa dei careo.

Generalmente los problemas graves come ei asesinato, robo,
o problemas entre miembros de la comunidad o entre
famiilas son resueltos directamente por la asamblea general

¥ siguen el procedimiento mencionado.

Sin embargo, los miembros de la comunidad siempre tratan

de solucionar

12 { a noticia Ecuador. Fiscalias indigenas. Por Lourdes Tibn.
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de relacienade con estafa de las “Brujas de Calhuasig”
{Quisapincha, Tungurahua), los comuneros resolvieron el
problema flageldndolas publicamente.

Aborto: muchos de los cases de abortos ocurridos dentro de
las comunidades se deben a factores sociales producto de
cuandc las madres pretender ocultar la verglienza de un
embarazc no deseado, producto de una vielacién o de
embarazos que provienen de relacienes fuera del

matrimonio.

Delitos de orden sexuat

Viotacidon: este delitc cometido dentro de las comunidades
indigenas, es siempre un actc reprochablie, peroc [o
interesante radica en que el correctivo varia segin la
comunidad en que se ha cometido ia infraccidon. Dentro de
algunas comunidades este acto no constituye un delito que
altere mayormente el orden social, y por lo tanto se resuelve
entre las partes mediante una transaccién en dinero o algin
bien. Pero denfro de otras comunidades, éste acto es
reprobado por todos, de tal manera gque genera gran
conmocion y muchas veces provoca que el actor del hecho
reciba correctivos fisicos. Como en el afio de 1992 cuando
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Carlos Pineda fue quemado vive por la comunidad
Monterrey, en Santo Demingo, acusado de violar a una nifia.

Embarazos fuera de matrimonio: el hecho de que una joven
se embarace y su pareja no quiera reconocer que el hijo es
suye, constituye un problema dentro de la comunidad. Y en
muchas comunidades se distingue si las jévenes hayan sido
puras o no al momento anterior del embarazo, v si el joven
aduce no estar seguro de ser el verdadero padre. Muchas de
las jovenes embarazadas aducian que el embarazo era
producto de una relacién con el Chuzalongo. Tiene su origen
dentrc las creencias y costumbres ancestrales indigenas,
estd basado en este personaje mitolgico de los indios-
quichuas y de los campesinos mestizos del centro-norte de
ta sierra, descrito por ellos como un personaje de estatura
baja, raza blanca espaficia, un tamafio descomunal de sus
genitales y una audacia para atraer a las mujeres ¥
abandonarias embarazadas. Otros aseguran que es un mito
generado desde las €pocas de la conquista para evadir
responsabilidades de paternidad, y que es una figura
establecida para asegurar que las jovenes no corran riesgos
de violaciones y no se alejen de sus hogares.
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que rendir su declaracidn, la diferencia serfa que en esta, el
luez juzga de acuerdo a las declaraciones y a las pruebas
presentadas en el juicio vy en la justicia indigena, ademds de
eso, realizan un estudio psicolégico, segin explica un
dirigente comunitaric de la nacionalidad Quichua, en una
entrevista publicada en el iibro del antropdloga Fernando
Garcia, guien expresa: “Hacemos un estudio psicoldgico, ya
que podemos ver en sus labios, en sus ojos, en su
gesticulacion, quién es el verdadero culpable o guién es
inocente. {Entrevista, 7-111-99)%1", -

4.3.4. Resoluciégn

Es la sancién que impone la autoridad una vez resuelio el
conflicto. Existen varios tipos de sanciones que son de
acuerdo a la gravedad del caso y @ [as costumbres que tenga
la comunidad de que se trata. Sobre este tema se tratara
con mayor amplitud en un capitulc posterior.

4.3.5. Sancidn o pena

Es la ejecucién de la sancién, la realizan “personas mayores
de edad, los padres, los familiares, el padrino de bautizo o

1 Antropdlogo Fernando Garcia; libro: Administracion de la justicia Indigena

Estudio de la nacionalidad Quichua Ecuatoriana.



trate de robos, muerte, chismes, brujerfa, aduiterio, etc.
Esta demanda se la hace en forma orai y clara para luego
ser resuelta por la asamblea comunal.

4.3.2. Averiguacion, investigacion

Es el siguiente paso, aqui se procede a investigar los hechos
denunciados, es decir, las autoridades realizan indagaciones
con el proposito esclarecer los hechos e incluso pueden
realizar scndeos en el lugar de los acontecimientos, como en
el caso de muertes, robos, etc.

4.3.3. Audiencia Oral

En esta etapa se realiza un careo entre [a parte acusada v la
parte que demanda. Aqui existe una diferencia con el
sistema de justicla ordinaric puesto que en este son los
abogados de cada parte ios que proceden a defenderios,
mientras que en la justicia indigena son fas mismas partes
las que se defienden a través de sus declaraciones, las
cuales deben ser claras para que las autoridades puedan
anaiizar correctamente la situacion y asf poder establecer las
respectivas responsabilidades y sanciones de acuerdo a ia
gravedad del hecho. Perc esta diferencia, podriamos decir,
que no separa del todo a la justicia indigena de ta justicia
ordinaria porque en ésta Ultima las partes también tienen
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Delitos de orden familiar

Separacion conyugal- adulterio: la separacién conyugal
maycrmente tiene su origen en ef adulterio de alguno de los
conyuges; o por otras causas como conformacion de
matrimonios a temprana edad, dificil situacién econdmica.
Es considerado come uno de los problemas peor vistos por
los habitantes de las comunidades. En el caso de Ilas
desavenencias entre las parejas, toda la familia y parientes
intervienen mediante una reunién famikar, en la cual
discuten e! problema para llegar a una solucién gque concilie
a la pareja. Para lograr el consenso, se imparten consejos o
también llamados “amashinas” por parte de los mas viejos
hacia los jévenes y mediante la practica de una especie de
ritual con formalidades gue conduzcan a que la pareja se
reconcilie y selle e acto con un abrazo. Los consejos por
parte de los ancianos presentes en las reuniones son dados
para que los jovenes reflexionen el problema y afiancen los
valores ancestrales. La separacién de las parejas ocasiona
que sean matl vistos dentro de la comunidad, debide a que
entienden gue fue producto de no escuchar a las autoridades
y a sus familias y cuandec éstas se originan directamente por

gdulterio en ocasiones los infractores reciben correctivos

(Y



fisicos hasta que la esposa decida perdonario y recibirlo en
su hogar.

Maltrato entre coényuges: cuando se presentan agresiocnes
fisicas de los esposos hacia las esposas, los actores del
hecho reciben sanciones fisicas y morales. Y en algunos
casos, las mujeres agredidas intervienen dentro del proceso,
denunciando vy proponiendc los correctivos. Son las
gutoridades quienes iniervienen en el problema, y en
algunos casos los hijos son gquienes cooperan para el
esclaraecimiento de los motivos de las agresiones. Estos
problemas, si bien son muy comunes, muy pocas veces son
denunciados cuando las mujeres son agredidas, ya que la
crianza y formacién de los hombres y mujeres influyen en el
pensamiento de gue estas conductas son normales entre las
parejas, adicionalmente la resignacidn de ias mujeres
maltratadas por ser dependientes del trabajo del conyuge.

4.3. Procedimiento General Indigena

En el Ecuador existen varias comunidades indigenas, las
cuales siguen un proceso judicial para juzgar & los
infractores que corrompen la armonia social de dichas

comunidades.
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Este proceso judicial puede variar de acuerdo a las distintas
comunas existentes, debido a que cada una de estas posee
caracteristicas y costumbres diferentes, es necesario saber
que al referirnos al derecho indigena estamos hablando de
un derecho consuetudinaric, es decir, basado en las
costumbres ancestrales de cada pueblo, por lo tante no es
igual en todas las comunidades. Pero segdn Lourdes Tiban,
en su articulc “Fiscallas Indigenas”, expresa aque si
respetamos las particularidades de cada pueblo indigena, se
puede mencionar un proceso general de justicia que es
simitar en todas las comunidades indigenas, el cual estd
compuesto por cincos pasos o etapas: aviso o demanda,
investigacidn del problema, confrontacidon entre et acusado y
acusador, imposicidn de la sancion y por ultimo I2 ejecucidon
de f(a sancidn, este procedimiento deben seguirle las
autoridades indigenas para solucionar el conflictco y asi
devolver la paz a la comunidad.

El proceso es el siguiente:

4.3.1. Demanda, aviso, denuncia

Es lo que cominmente en la justicia ordinaria se conoce
como denuncia. Aqui 1a parte afectada pone en conocimiento
de la autoridad del cabildo el heche sucedido, ya sea que se
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