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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion esta direccionado al Abya Yala
(continente americano), que nunca estuvo abandonado ni solo, razon por la cual no
se descubrid, jse reconocid!, Abya Yala es el gran territorio Amerindio, donde
nuestros pueblos originarios tenian su propio sistema de vida en todas las areas,
mismo que se le conoci6 como costumbres, Derecho Propio o Derecho
Consuetudinario, actualmente definido por Derecho Natural, al mismo nivel de

Derechos Humanos- Derechos Fundamentales.

En el Continente Abya Yala existié grandes imperios: Aztecas, Mayas y los
Incas con una estructura organica funcional, juridica- legal perfecta, que respondia
a los legados del ama shwa, ama killa, ama llulla (no mentir, no robar, no ser
0cioso), Yy la aplicacion correcta del Derecho Consuetudinario por el Inca en todo

su territorio, que conducia al Sumak Kausay (buen vivir).

Es necesario recalcar que el Derecho aparece y evoluciona, porque responde
a los problemas de la vida diaria, con su principal objetivo de manter: la paz, la
armonia y el bien comdn entre los habitantes del conglomerado social, ratificando
asi que la costumbre méas costumbre mas costumbre, consensuada por todos, se
transforma en Derecho. Normas que si son cumplidas perfectamente tienen
estimulos materiales y sociales, caso contrario son sancionados por su ley, conocido
hoy en dia como Justicia Indigena, misma que cumple con todos los requisitos de
la justicia ordinaria aplicada en el Ecuador, como son el proceso de purificacion,
proceso de arrepentimiento y el proceso de insercion social. Ratificando que se
cumple con: la seguridad juridica, la tutela efectiva y el debido proceso:
Willaykunai, Tapuykuna, Chimbapurana, Chayaryna, Paktachina, Allichina.

(demanda, investigacion, careo, resolucion, cumplimiento, orientacion-consejos),

Toda sociedad, pueblo o comunidad por mas adelantada o retrasada
existente en la faz de la tierra, en cualquier tiempo y espacio, tiene su organizacion
y su sistema de vida legal, porque es legitimada por su pueblo, entonces los pueblos
originarios del Ecuador y el mundo nunca vivieron en barbarie 0 mundo salvaje,

ellos siempre estuvieron bajo una ley propia de ellos que respondia a su vida social,
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politica y religiosa, lo que pasa es que con las Ilamadas conquistas irrespetaron
nuestros derechos, implantando una ley que no es nuestra, tratindonos como
salvajes e ignorantes porgque no aplicabamos su sistema de vida, porque obedecia a
una realidad que no es nuestra. (VARGAS B. , El valor formativo del conocimiento

de las culturas de los pueblos originarios del Ecuador en la ensefianza bésica, 2016).

Descriptores: costumbre y tradiciones, comunidades indigenas, derecho
consuetudinario, derecho natural, derecho positivo, filosofia ancestral, filosofia

justicia y equidad, justicia indigena, memoria ancestral.
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SUMMARY

The Constitutional Rights constitute a manifestation in the National
Constitutional, of the Human Laws that have been recognized by the international
legal instruments. They recognize a set of prerogatives that, in essence, constitute
the recognition of the status of being human, manifested in various environments,
in which it’s essential as a sign of civility, the guarantee of a set of faculties that
enable integral human development. In indigenous justice in Ecuador, by
establishing itself as an autonomous jurisdiction, it implies the possibility of
communities, peoples and nationalities to know, prosecute and punish those who
violate those acts that violate community norms within their territories and by some

member of the community.

This recognition of legal plurality in Ecuador is a step forward in the
recognition of ancestral cultures, but in terms of rights for those involved, it poses
a challenge to the difference in the ordinary indigenous worldview. Thus, the
absence of written norms, typical of the rights of these peoples, which is transmitted
orally from generation to generation, manifests a set of restrictions on constitutional
rights in the prosecution of the violator of the rules, such as the presumption Of
innocence, the possibility of proposing evidence, access to defense, proportionality
between offense and punishment, so that, in many cases, it contradicts the exception
to that jurisdiction.

It recognizes the proper administration of indigenous justice, but provided that the
human rights recognized in the Constitution and international legal instruments

aren’t violated, an issue that will build the central theme of this study

Keywords: costumbre y tradiciones, comunidades indigenas, derecho
consuetudinario, derecho natural, derecho positivo, filosofia ancestral, filosofia

justicia y equidad, justicia indigena, memoria ancestral.



INTRODUCCION
La Investigacion: sobre “LA APLICACION DEL DERECHO
CONSUETUDINARIO EN EL PROCESO DE LA JUSTICIA INDIGENA”
este compuesto por seis capitulos que en forma paulatina y didactica se va
desarrollando- explicando la riqueza del Derecho Consuetudinario y su aplicacion
en la Justicia Indigena, que no es otra cosa que la ejecucion del Derecho Propio en
su pueblo, en sus habitantes de toda la vida.

El Capitulo | : EL PROBLEMA, contiene: El Planteamiento del Problema,
mismo que lo desarrollamos enfocandonos en las 2 variables: el Derecho
consuetudinario y el proceso de la justicia indigena, que sera desglosado en la
Contextualizacion: Macro, que se enfoca a nivel Latinoamericano, Meso se
desarrolla a nivel nacional y Micro enfocamos a la provincia de Tungurahua,
principalmente en la parroquia de Quisapincha, asi también se desarrollael Anélisis
Critico, Interrogantes de la Investigacion, Delimitacion del Objeto, Unidades de
Observacion, Justificacion, Objetivos: General y Especificos mismos que deben ser

expuestos con el asesoramiento de expertos en justicia indigena.

El Capitulo 1l: MARCO TEORICO.- o conocido como estado del arte es
la compilacion y el parafraseo de conocimientos, doctrinas y filosofia del derecho
consuetudinario— justicia indigena en todo un contexto con la realidad indigena y
campesina investigada, que tendra: Antecedentes Investigativos (investigaciones
realizadas sobre el tema hasta la actualidad), también se fundamenta el tema de
estudio en el ambito legal y filoso6fico, mismo que nos brinda el soporte necesario
para la sustentacién del Derecho Consuetudinario y la Justicia Indigena.

El Capitulo 11l: METODOLOGIA..- Describimos el método, la técnica, los
instrumentos, las actividades empleadas en el proceso y desarrollo del trabajo de
investigacion del Derecho Consuetudinario y la Justicia Indigena, asi como se
plantea el enfoque, los tipos de investigacion que se aplica en el desarrollo de la
investigacion, misma que sera de caracter mixto porque utilizaremos: métodos
Cuantitativo y Cualitativo con una modalidad de Investigacion estrictamente de
campo Yy bibliografica-documental, llegando a un tipo de Investigacion:

explorativo, descriptivo y explicativo ya que la consecucion de informacion de los



principios de autodeterminacion que se direccionen al Derecho Consuetudinario y
su aplicacion en la justicia indigena necesita de alternativas investigativas. La
Poblacion y Muestra sera de acuerdo a la realidad de la parroquia Quisapincha, la
Operacionalizacion de Variables nos ratificara las dimensiones e indicadores,
obteniendo como resultado items que a la postre serdn las preguntas de las encuestas

a aplicarse, sistematizados en: Técnicas e Instrumentos.

El Capitulo IV: ANALISIS DE RESULTADOS. - El capitulo IV es el
resultado de una forma técnica y estadistica de la recoleccion de datos, aplicado en
la metodologia del trabajo, mismos que se lo realiza en forma objetiva con los datos
de la investigacion, cumpliendo con una secuencia sistematica de los objetivos,

metas del proyecto planificado (analisis e interpretacion).

El Capitulo V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES. — De
acuerdo al trabajo y desarrollo de la investigacion las conclusiones en su mayoria
son negativas, mismos que proceden del analisis y comprobacion de los objetivos,

y de la interpretacion de los resultados.

En lo que se refiere a las recomendaciones se trabaja exclusivamente con las
conclusiones y el marco tedrico en donde nos brinda las posibles soluciones a los
problemas planteados, que seran analizados con expertos en el tema, para priorizar

sus soluciones, a las que en el futuro lo llamaremos propuesta.

El Capitulo VI: LA PROPUESTA. - En el presente capitulo se expone la
alternativa de solucion mas real al problema planteado, como proceso de la
investigacion, que es juridica y de alcance constitucional, acorde al materialismo
dialectico que vive nuestro sistema juridico, respetando siempre: el bloque
constitucional, el control concreto y abstracto, base fundamental en el desarrollo
constitucional del Ecuador. Si tendré un titulo o nombre de la propuesta, que esta
acompariada de objetivos: generales y especificos, una justificacion, con un marco
referencial del tema, a la cual se aplica el desarrollo del producto, y para finalizar
se expone conclusiones y recomendaciones. (VARGAS B. , El valor formativo del
conocimiento de las culturas de los pueblos originarios del Ecuador en la ensefianza
bésica, 2016)



INDICE GENERAL

POMAAA. ...t [
Unidad Académica de TitulaCion...........ccceoviiiiiciiiiicccseee e i
Autoria del Trabajo de TItUlaCION .........cccovvieeiiee e iii
DErECNOS U8 AULOT........eveuieiiitiieeiesi st \Y%
F o [ (o[- 1ol 0 1 1= ] (o TSSO %
DEUICALOITA ...ttt bbbttt Vi
RESUMEBN ...t vii
SUMMEIY ..t nne s IX
INEFOTUCCION ...ttt ettt 1
INAICE GBNETAL ..o, 3
INAICE B TADIAS........ceovecveeeceeee et 6
INAICE B GrAFICOS .....e.ecveeece e, 7
(7Y 1 10 X OSSO 8
EL PROBLEMA ...t 8
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA ... 8
CONTEXTUALIZACION ...oveeeeeeeeeeeeeeeevee e sen s 8
MALCRO ...ttt 8
IMIESO ..ttt bbb ree s 10
MICRO ...ttt ettt et e e nae e nneeanee s 11
ARBOL DE PROBLEMAS........ooiiitieeteeeeseeee s tessess s sene s senenens 13
ANALISIS CRITICO ..ottt 14
PROGNOSIS .ottt nneas 16
FORMULACION DEL PROBLEMA ........ocoooeieeeeeeeeeee e, 16
INTERROGANTES DE LA INVESTIGACION.......coovevieereeeereeeee e 17



DELIMITACION DEL OBJETO DE LA INVESTIGACION .........ccceoeunen.. 17

DELIMITACION DEL CONTENIDO......coooveireeeeeeineeesieseessessesseessessinnea 17
DELIMITACION ESPACIAL .....oovveeveeeeveeesseeseeseessssssessesssssessses s 17
DELIMITACION TEMPORAL .....ooovviveeveereesseeseeriessesessessesssnsesssessinse 17
UNIDADES DE OBSERVACION........ooivnrereeeceeresieesesseesessinseesses s 18
JUSTIFICACION ......oooveeceseeeeeeees e sessesiessess s 18
OBUIETIVOS ..o s 20
OBJETIVO GENERAL ..o eeteeseessessesses s ss s ansnsennes 20
OBJETIVOS ESPECIFICOS .....ovvcveeeeeeeeceeseesseeesseseessee s sesssessess s assnsenees 20
CAPITULO Il oot 21
MARCO TEORICO.......ooiiveceeeiieseeieeiessessssiessessssiessess s sssss s ssssssssnsenssnees 21
ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS.......oooiviereeeeeesreeeesresseeiessiessessaon, 21
FUNDAMENTACION ..ot 22
FUNDAMENTACION FILOSOFICA..........coeieeeeeeeeeeeeeeeeeeee oo, 22
FUNDAMENTACION LEGAL .......ovivieeeeeeeeieesesseeeeseessssessesseees e 23
CATEGORIAS FUNDAMENTALES ......oovvriereeeieeeeseseesesiessssesseenee e, 26
CONSTELACION DE IDEAS DE LA VARIABLE DEPENDIENTE............ 27
CONSTELACION DE IDEAS DE LA VARIABLE INDEPENDIENTE........ 28
FUNDAMENTACION TEORICA.......cooooieeeeeee e, 29
CONSTITUCION ..ot 29
TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES ........coovvvevreererinrennes 31
DERECHO CONSUETUDINARIO.......c..ovoeeeieeeeeiereesieeeeesseessseeissesssnsinnes 34
DERECHOS COLECTIVOS ......ovviveeeeeeeveeeeseeeseesiessesssseessesssssasssenssssenes 48
PLURALISMO JURIDICO ....ooooveeeeeeeeeeeseeseeeeesees s 48
JUSTICIA INDIGENA .....oooooeeeeeeveeeees s sessseen s 52
NORMATIVA QUE LEGITIMA LA JUSTICIA INDIGENA .......ccccccevuenn.. 63



HIPOTESIS ..o oottt e e et e e e e ee e e e et e s e e et e es e s e e e e er e e aae s 67

DETERMINACION DE VARIABLES........coovvivieriiereeseeeriessssisseessesssssinnes 67
VARIABLE INDEPENDIENTE .....cooovviieeeeieriessesieseesessseessensssssssesssssneons 67
VARIABLE DEPENDIENTE .....oovvivieieeiseeeeeeseessesssssessssssssssse s sesssssneons 67
CAPITULO HE .ottt 68
METODOLOGIA ...ttt 68
ENFOQUE DE LA INVESTIGACION ......ccovviereeiinreereeeesreeiessiesiessenseensons 63
MODALIDAD DE LA INVESTIGACION ........coovvvmrrerneiisrsseseeisssssessinnes 63
BIBLIOGRAFICA — DOCUMENTAL .....cco.oovvrveeveceesessesiessesseeiessesssnsen 63
DE CAMPO .....oovoeieveeieeies e seseies s sesees s s s s snsenes 69
TIPO DE INVESTIGACION ......coooiereeseeeeeeieeeeevees s 69
DESCRIPTIVA ..ot veeeeseee s ssss s ssass s sensas 69
EXPLICATIVA ....oooeeeeeeeeeseseeeeeseeses s se s ssnsees 70
POBLACION Y MUESTRA .....coooirereeeeeeeesessessesssse s ssesneea s 70
OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES........coocovvovesvereseeeeeon. 71
TECNICAS E INSTRUMENTOS ......covvevireeeeeeeeereeesesesseesesseessessi s 73
PLAN PARA LA RECOLECCION DE LA INFORMACION .........cccccovuue..n. 74
PLAN DE PROCESAMIENTO DE LA INFORMACION ........cccooevrvnrrnnen. 74
CAPITULO IV et 75
ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS........ccccovverrerrnreerrenneene. 75

ANALISIS E INTERPRETACION DE LA ENCUESTA DIRIGIDA A
MIEMBROS DE COMUNIDADES INDIGENAS ECUATORIANAS, DE

QUISAPINCHA Y PUEBLOS PANSALEOS. ......c..coovvmvereeieneersreneeesnnen, 83
CAPITULO V .ottt 93
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.........coovviinrieieiissesseniesiessssennes 93

CONCLUSIONES .....ovoiecieeeesecie s ssesessees s saes s sssess s 93



RECOMENDACIONES ........oviiieicieseseeseeeiesiessesies s sssessesnsinssssasassss e 95
BIBLIOGRAFIA ...ttt 115
ANEXOS ...oooooieeeieeteeseeeee s s et 121
PAPER ....ooovoeveveeeeeeee et eees st en s 128

INDICE DE TABLAS

Tabla 1. PoObIacion Y MUESIIA.........ccveiieiieieeie e 70
Tabla 2. Operacionalizacion de la Variable Independiente: Justicia Indigena .....71
Tabla 3. Plan para la recoleccion de informacion. ..........cccccoceveiievienvincecieeienn, 74
Tabla 4. Justicia indigena y justicia ordinaria: procedimiento.............cccccceuvenenne. 75
Tabla 5. Respeto de garantias del debido proceso en la justicia indigena ............ 76
Tabla 6. Respeto a derechos humanos en la justicia indigena ...........cccoceeerennnne. 77
Tabla 7. Respeto en la justicia indigena, de instrumentos legales ...........c..cc....... 78
Tabla 8. Garantia de la presuncidn de iNOCENCIA..........cccevveveeiieiieii e 79
Tabla 9. Impacto de la no tipificacion en la seguridad juridica ..............cceuvenene. 80
Tabla 10. Acceso a la defensa en la justicia indigena..........ccoceeeevvereinieieieenn, 80
Tabla 11. Aportacion de medios probatorios ...........ccoceveveererieiesereese e 81
Tabla 12. Conocimiento de Actos Prohibidos...........cccccevveiiineiiiciiiceeeeenn 83
Tabla 13. Conocimiento sobre sanciones en la comunidad ............cc.coevvviiieienn, 84
Tabla 14. Respeto a los derechos humanos de procesados ..........ccoceevrvrereeeennnn 85
Tabla 15. Respeto de legislacion nacional e internacional...........c.ccccocevvevvennne. 86
Tabla 16. Garantia de la presuncion de INOCENCIA...........cccceveevveieeiieie e 87
Tabla 17. Impacto en la seguridad de la no escritura de infracciones y penas......88
Tabla 18. Acceso a la Defensa .......cccoviiiiiieie s 89
Tabla 19. Posibilidad de proponer pruebas ............cocvviiiriniiiene e 90
Tabla 20. Proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones ..............c........ 91



Gréfico 1.
Gréfico 2.
Gréfico 3.
Gréfico 4.
Grafico 5.
Gréfico 6.
Gréfico 7.
Gréfico 8.
Grafico 9.
Grafico 10

Gréfico 11.
Gréfico 12.
Grafico 13.
Gréfico 14.
Gréfico 15.
Gréfico 16.
Gréfico 17.
Grafico 18.
Gréfico 19.
Gréfico 20.
Graéfico 21.
Graéfico 22.

INDICE DE GRAFICOS

Aol de ProbIEMAS.........c..cvvveveeeeeieeeeee e 13
Categorias FUNdamentales ............ccovevviieieene e 26
Constelacion de ideas de la Variable Independiente............c.cccccvveneen. 28
Constelacion de ideas de la Variable Dependiente...........ccoceoevernnnne. 27
Justicia indigena y justicia ordinaria: procedimiento.............c..ccccuev.... 75
Respeto de garantias del debido proceso en la justicia indigena.......... 76
Respeto a derechos humanos en la justicia indigena..............cccccveueeee. 77
Respeto en la justicia indigena, de instrumentos legales...................... 78
Garantia de la presuncion de INOCENCIA..........ccuevvererereieseseeeeieienns 79
. Impacto de la no tipificacion en la seguridad juridica...........c.......... 80
Acceso a la defensa en la justicia indigena...........ccccoeevveveciicieennenn, 81
Aportacion de medios probatorios...........cccccveveieevieiieveece e, 82
Proporcionalidad entre infraccion y pena, en la justicia indigena .....83
Conocimiento de Actos Prohibidos...........cccccoveviiiiiiiiiiiicen, 84
Conocimiento sobre sanciones en la comunidad ...............cccoevennee. 85
Respeto a los derechos humanos de procesados...........ccccccvevvviiennnn. 86
Respeto de legislacion nacional e internacional ...............ccccvevennnenn, 87
Garantia de la presuncidn de INOCENCIA...........cevveverereieieeeeieienns 88
Impacto en la seguridad de la no escritura de infracciones y penas ..89
ACCESO 8 18 DEFENSA .....ecvveiieieieie e 90
Posibilidad de proponer pruebas...........ccocveeveieiene i, 91
Proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones.................... 92



CAPITULO |

EL PROBLEMA

Tema: “la aplicacion del derecho consuetudinario en el proceso de la justicia

indigena”

Planteamiento del Problema

Contextualizacion

Macro

La universalizacion del mundo ya sea por la globalizacion, tecnolégica,
comercial y principalmente en el ambito juridico, mas aun cuando después de la
segunda guerra mundial existio la necesidad de limitar el poder y poner un candado
a la justicia para evitar la autodestruccion de los paises, razon por la cual se crea
organizaciones que defienden los derechos fundamentales y humanos a nivel del
continente y el mundo, con caracter coercitivo y de cumplimiento inmediato-
obligatorio (bloque constitucional). Acontecimientos que ha dado origen a los
DESC, y la organizacion de los pueblos originarios del mundo, movimientos
indigenas a nivel internacional y latinoamericano, convirtiéndose en objeto de
estudio en las Gltimas décadas. Organizaciones mundiales, a los cuales los estados
proceden a dotarles de un reconocimiento justo, devenido de su historia y desarrollo
en los ultimos siglos traduciéndose en el reconocimiento de sus culturas en los
diversos ordenamientos juridicos nacionales y aprobacion de instrumentos-

Convenios internacionales (Guastini).

Como consecuencia del reconocimiento de su cultura, idiosincrasia,
formas de pensar, vivir y actuar, que son primarias con relacion a la cultura

occidental, se les ha reconocido igualmente, el derecho a disfrutar de un sistema de



justicia propia, autbnoma, pegado a sus costumbres, consecuencia de siglos de

cultura originaria.

Internacionalmente existen un conjunto de convenios y tratados adoptados
por organismos internacionales que contienen el fundamento para el
reconocimiento, respeto y aplicacion de una justicia indigena. Convenio No. 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre pueblos indigenas y tribales
del afio 1989, asi como la Declaracion Universal de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del afio 2007, en las
que se pronuncia sobre la obligacion de los Estados partes en cuyos territorios se
encuentren pueblos y nacionalidades indigenas, respetar los valores originarios de
sus sistemas de justicia — derecho propio, siempre que no atenten contra los

derechos humanos reconocidos internacionalmente.(OIT, 1989)(ONU, 2007)

El objetivo de tratados y convenios internacionales en relacion a la realidad
mundial dista mucho del espiritu que persiguen, pues si bien es cierta la existencia
de un mayor consenso sobre el respeto a estos pueblos y comunidades, mediante el
entendimiento y comprension de su cultura y realidad, atin contindian las posiciones
que se niegan a reconocer un sistema de justicia propio, que presenta el problema
en muchas ocasiones antagonica al espiritu de las leyes ordinarias establecidas en
el pais, por lo que en torno a ello se necesita conseguir acuerdos nacionales para

armonizar los intereses internos y proyectarse externamente.

Latinoamérica no ha sido la excepcion a la regla. Paises vecinos al Ecuador
como Colombia, Perd, Bolivia y Brasil, han sido alguno de los que han insertados
en sus textos constitucionales y legislaciones, temas que aluden a la cuestion
indigena y a la justicia propia, brindandoles un reconocimiento adecuado a nivel
regional, después de ingentes luchas para el reconocimiento de los derechos
indigenas, no fue hasta el afio 2016 en que fue aprobada la Declaracién Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas por la Organizacion de Estados

Americanos (OEA), lo que se erige como el instrumento juridico principal en este



ambito. En este instrumento se les reconoce el derecho a una jurisdiccion indigena
propia.(OEA, 2016)

En esencia, la justicia indigena es de reciente incorporacion a los
instrumentos juridicos internacionales y normativas juridicas de paises
latinoamericanos como los sefialados. Aunque ciertamente este hecho constituye un
gran avance en el reconocimiento de la cultura de estos pueblos, ciertamente en
muchos casos las formas de administrar la justicia propia, entra en contradiccion
con los derechos constitucionales. La cosmovision indigena en la forma de ver la
imparticion de justicia, las infracciones y las sanciones, son diferentes como son
concebidas en las constituciones contemporaneas, lo que provoca que muchos
preceptos que se erigen como garantias minimas del debido proceso en los textos

fundamentales, no sean observadas por estos pueblos.

Debido a ello, tanto en los instrumentos internacionales como en las
normativas, es habitual encontrar una limitacion que se sustenta en la imposibilidad
de que, dichas practicas y costumbres, no pueden atentar contra los derechos
establecidos en las constituciones, ni transgredir los derechos humanos reconocidos

por los instrumentos internacionales que se pronuncian sobre ello.

Meso

Hay que entender que el Convenio No. 169 de la OIT, aprobado en el afio
1989, realmente fue en América Latina, el motor impulsor para que unos conjuntos
de paises adopten una legislacion de avanzada en este sentido. Perd, con su
Constitucion de 1993, reconoce la aplicacion de la justicia de las Comunidades
Campesinas y Nativas (En esta nacion, la legislacion considera a las comunidades
indigenas de la sierra, como comunidades campesinas; y a las comunidades
indigenas de la selva, como comunidades nativas(Comision Andina de Juristas,

2009, pag. 41).(Pert, Congreso Constituyente Democratico, 1993)

Por su parte, las constituciones de Bolivia y Colombia, igualmente hacen
especial énfasis en la autonomia de la jurisdiccién indigena. La boliviana enuncia

en sus articulos 190 y 191, el derecho de ejercer las funciones jurisdiccionales en
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favor de las propias poblaciones indigenas originarias y campesinas. Ademas,
establece en el articulo 202 numeral 11 que cuando existan antagonismos entre la
justicia indigena y la ordinaria, los resolvera el Tribunal Constitucional
Plurinacional (Bolivia, Asamblea Constituyente, 2009). Por su parte, en Colombia,
la constitucion también ha reconocido en su articulo 246 la funcién jurisdiccional
en favor de las propias comunidades indigenas, como una jurisdiccion especial.
Ante cualquier diferencia, serad la Corte Constitucional, la que resolvera, cuestion
regulada en el articulo 241 numeral 11.(Colombia, Asamblea Nacional
Constituyente, 1991)

Aunque ciertamente dichos paises han constituido un referente importante
para el resto del mundo, en materia de tratamiento de la justicia indigena,
ciertamente en las propias normas se impone el deber de respetar los derechos
establecidos en la constitucién. Esta realidad restringe las practicas indigenas, pues
les obliga a observar las reglas, derechos, deberes y garantias establecidas en dicho

texto, lo que en la préctica no acontece.

Micro

Ecuador no ha quedado rezagado en el reconocimiento a los derechos de
los pueblos y nacionalidades indigenas. Desde la Constitucion de 1998, reasumida
por la del 2008, se considero al pais como un Estado plurinacional, haciéndose eco
del reconocimiento de dichas comunidades y, desde entonces, se les reconoce el
derecho a una justicia propia diferente a la ordinaria, encontrandose regulado en el
articulo 191 de la norma de 1998 y articulo 171 de la vigente.(Ecuador, Asamblea
Nacional Constituyente, 1998) (Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

No obstante, este reconocimiento, en la practica la aplicacion de la justicia
indigena pudiera entrar en conflicto con preceptos y principios establecidos, ya no
en tratados y convenios internacionales de los que el Ecuador es parte, sino de la
carta magna ecuatoriana. En este caso se puede decir que los lideres u otros
individuos de las comunidades indigenas se ubican en las posturas de policia,
investigador, fiscal y juez, lo que se puede entender que es contrario a las exigencias

de un juicio con garantias minimas, de una defensa adecuada, de sanciones
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proporcionadas y legales, atentando contra derechos humanos plasmados en la
Constitucion del afio 2008.

Queda claro el reconocimiento de la justicia indigena en el pais. No
obstante, la propia ley de leyes establece una restriccion clara en el articulo 171: no
se podrd ir en contra de la Constitucion ni de los derechos humanos reconocidos en
tratados internacionales. Teniendo en cuenta ello, no es viable para un “Estado de
derechos” como lo es Ecuador, en el que constantemente se realizan esfuerzos por
dotar a su sistema juridico de mayores y mejores garantias, en materia de derechos
humanos. Si bien es cierta la necesidad de respetar sus costumbres, no parece que
el texto constitucional lo establezca de manera absoluta, pues existen précticas
indigenas caracterizadas por la crueldad y brutalidad, y por la vigencia de principios
como el “ojo por ojo, diente por diente”, que son propias de situaciones primitivas
y de falta de garantias de los sujetos en una comunidad.(Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008)
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Arbol de Problemas

Consideracion de Violacion de Derechos Impunidad ante la
_ aplicacion de penas y Constitucionales violacién de la Ley
Efectos: sanciones sin
restriccion

1

La violacion de derechos constitucionales en la aplicacion de la justicia indigena en el

Problema: Ecuador
Existencia de una Ausencia de Control Carencia de un
. flexibilidad legal en la Estatal a los actos de sistema de rendicion
Causas: aplicacion de la justicia indigena de cuentas por la
justicia indigena aplicacion de justicia

indigena, de sus
lideres, a instituciones

Qréfico 1. de derechos humanos
Arbol de problemas

Fuente: Contextualizacion
Elaborado por: Borman Vargas
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Andlisis Critico

A partir del reconocimiento a los pueblos, comunidades y nacionalidades
indigenas en el Ecuador, de sus derechos ancestrales, se logré en el pais, revertir
una de las injusticias histdricas que no solo en la nacion se habian cometido, sino
en toda Latinoameérica. Los actos de barbarie acontecidos durante la colonizacion
espafiola, seguida posteriormente con la discriminacion y explotacion de estos
pueblos, por los criollos, constituy6 uno de los actos en la historia humana de los

gue mas se tiene que sentir poco orgullosa nuestra raza.

Como consecuencia, el reconocimiento en textos legales, tales como la
Constitucion del 2008, les confiri6 una autonomia que posibilité incluso, que
tuvieran en sus territorios, sistemas de justicia propios, acordes con las costumbres
originarias. Pero esta cuestion, aun cuando es justa, se ha extralimitado en el
territorio nacional. Con una errada concepcién de que estos pueblos y
nacionalidades pueden en sus territorios, aplicar la justicia indigena, sin tener en
cuenta las concepciones actuales de derechos humanos, establecidas en la
Constitucién y convencidos internacionales, provocan la violacion de los derechos
establecidos en estos textos legales sin tener una correcta aplicacion del Derecho

Consuetudinario en la justicia indigena.

El sometimiento a posibles infractores a procesos que carecen de los mas
elementales juicios de justeza, la ausencia de garantias a los procesados, la
existencia de penas crueles que mas parecen torturas que sanciones con fines de
reeducacion, son algunos de los elementos que caracterizan en la actualidad la
imparticion de la justicia indigena, atentando contra los derechos establecidos en la

Constitucién del afio 2008.

Esta cuestidn, se refuerza en el pais, por la ausencia de una institucion
estatal de control de estos actos de imparticion de justicia. No es posible confundir
autonomia con el despotismo, en la que la autoridad aplica leyes sin el control o

supervision de entes ajenos, sin respetar preceptos de orden superior. En el Ecuador,
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no existe un ente eficaz, capaz de controlar la legitimidad de los actos y procederes
que realizan estas comunidades, al impartir justicia.

Unido a ello, no existe un sistema de rendicion de cuentas por parte de los
lideres de estos pueblos y nacionalidades, a instituciones de derechos humanos en
el Ecuador, en la que expongan los actos de imparticion de justicia en determinado
periodo, donde deban no solo someter sus consideraciones a dichas instituciones
sobre el procedimiento, particularidades y penas establecidas, asi como las formas

de ejecucion, sino también la necesidad y pertinencia de las mismas.

No se trata de limitar o restringir las autonomias concedidas las
comunidades indigenas en el Ecuador. De lo que se trata es que, la imparticion de
la justicia indigena se logre, apegada lo mas posible a las costumbres ancestrales
que informan dichas culturas, pero con la contemporaneidad que impone lo mas
avanzado en materia de derechos humanos. Se trata de intentar armonizar la préactica
de la justicia indigena, con los derechos establecidos en la Constitucion, de forma
tal que dicha autonomia, posea una restriccion eficaz y concreta dispuesta por las
normas y preceptos constitucionales, de forma tal que, sin perder la practica
originaria, se manifieste, garantizando los derechos constitucionales que son, por

demas, el resultado de siglos de evolucion en materia de justicia.

Estos elementos que han sido analizados, provocan en la realidad
ecuatoriana que los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas, puedan
aplicar penas y sanciones con su propio criterio, sin ningun tipo de restriccion, lo
que contradice la norma suprema en lo referente a la tipicidad, pues el articulo 76
numeral 3 de la Constitucion, sefiala que nadie podra ser sancionado sin la
existencia de una conducta y pena tipificadas previamente en la ley, lo que no
acontece en la realidad indigena debido a la naturaleza de su cultura.(Ecuador,
Asamblea Constituyente, 2008)

Ello, unido a otras practicas ajenas a las exigencias de la Constitucion,
implican que es habitual que se quebranten derechos constitucionales como el
acceso a la defensa, la proporcionalidad entre la infraccion y la pena, la posibilidad

plena de aportar pruebas, la presuncion de inocencia, entre otros derechos
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constitucionales que se ven limitados o vulnerados por no existir un mecanismo de
control adecuado. Este ultimo elemento, se erige como el tercer efecto indeseable

para la realidad nacional.

La inexistencia de un procedimiento eficaz de coordinacion y cooperacion,
asi como de control, a la imparticion de justicia indigena en el Ecuador, implica que
en los pueblos y comunidades donde se aplica la justicia indigena, existe una
impunidad ante las conductas y comportamientos que son contrarios a las normas
contenidas en la carta magna. El desconocimiento de lo que realmente sucede,
provoca que muchos procedimientos al interior de esta justicia, no sean evaluados
por los organismos de derechos humanos del pais, y queden como siempre, en la

impunidad, cuestion que exige un pronunciamiento.

Prognosis

De continuar la préctica de justicia indigena en el Ecuador sin un proceso
claro sistematizado y sin respetar el derecho consuetudinario de los pueblos
originarios del Ecuador, se prolongara su imparticién bajo canones obsoletos y
arcaicos, que consolidaran la violacion de derechos constitucionales establecidos
no solo en la Carta Magna Ecuatoriana, sino en los tratados y convenios
internacionales de los que el pais es signatario, provocandose una afectacion grave

y seria, al sistema de justicia integral nacional.
Formulacion del Problema
¢Lano aplicacion del Derecho Consuetudinario en la justicia indigena en
el Ecuador, quebranta los derechos constitucionales establecidos en la Carta Magna

y en los tratados y convenios internacionales de derechos humanos de los que el

Ecuador es parte?
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Interrogantes de la Investigacion

1. ¢Cuales son los principios del Derecho Consuetudinario?

2. ¢Como incide la aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador, en
relacion de los derechos constitucionales?

3. ¢Cudles son los mecanismos a implementar, para la aplicacion del

Derecho Consuetudinario en la justicia indigena?

Delimitacion del Objeto de la Investigacion

Delimitacion del Contenido

Campo: Juridico
Area: Derecho Constitucional

Aspecto: Derecho Consuetudinario, derechos humanos, justicia indigena
Delimitacion Espacial

La investigacion se realizara en el territorio ecuatoriano, en las 18
comunidades de la parroquia Quisapincha y el pueblo de Panzaleo, debido a que
son territorios donde mayor concentracion de pueblos y nacionalidades indigenas
existe, a tenor de los datos aportados por el Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos.

Delimitacion Temporal

La presente investigacion tendra como delimitacion temporal, el periodo
2016-2018.
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Unidades de Observacion

- Pueblos y comunidades indigenas de Quisapincha y Panzaleos

- Miembros de comunidades indigenas de Quisapincha y del pueblo de
Panzaleo,

- Miembros de la Funcién Judicial que han atendido reclamaciones o
denuncias por la aplicacion de la justicia indigena, vinculados con las

comunidades de Quisapincha y el pueblo de Panzaleo.

Justificacion

Es indudable que la presente investigacion reviste un gran interés no solo
en el &mbito nacional, sino regional. EI Derecho Consuetudinario como principio
fundamental en la aplicacién del pluralismo juridico, la imparticion de justicia ha
sido considerada como uno de los estandartes por los que una nacidn recibe criticas
o elogios. En este sentido, el andlisis derivado del presente estudio, delimitara la
situacion de la imparticion de justicia indigena en el Ecuador, de forma tal que
permita evaluar qué practicas atentan contra los derechos establecidos en la
Constitucion. El presente estudio, dotara de legitimacion o no, a las practicas que
en la realidad ecuatoriana estan teniendo lugar en dichos pueblos y nacionalidades,
por lo que indiscutiblemente impactard de forma positiva en lograr una justicia

indigena mucho mas acabada y respetuosa de la legalidad constitucional.

La importancia de la presente investigacion en el ambito del pluralismo
juridico basado en el Derecho Consuetudinario aportara a los estudios nacionales
en materia de cultura indigena, el estado actual de la imparticién de justicia,
delimitando sus caracteristicas, principios informadores, formas y maneras de
procesar y sancionar, asi como ejecutar las decisiones para los infractores, dotando
al cumulo de investigaciones ecuatorianas existentes sobre las comunidades
indigenas, de un referente novedoso sobre las contrariedades existentes entre la
aplicacion de la justicia indigena y los derechos humanos establecidos en la Carta
Magna ecuatoriana del afio 2008. Este estudio, no solo actualiza en el pais, las

principales concepciones indigenas relativas a la imparticion de justicia, sino que
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logra delimitar su practica con los derechos establecidos en la Constitucion, lo que
sin lugar a dudas perfecciona el sistema de derecho nacional.

La investigacion que se presenta es de gran impacto, ya que los resultados
que se obtenga, posibilitaran evaluar la constitucionalidad de muchas practicas de
justicia indigena en el Ecuador, permitiendo por ende elaborar ideas que sobre la
base del perfeccionamiento y control institucional, permitan una armonizacion
entre las practicas ancestrales de justicia indigena y la garantia de los derechos
plasmados en la Ley Fundamental ecuatoriana. En este sentido, dichos resultados
han establecido un precedente latinoamericano, en el sentido de la necesidad de
establecer estudios profundos sobre los sistemas de justicia ancestrales en la region,
a los efectos de evaluar sus antagonismos con derechos contenidos en normas de
jerarquia suprema, asi como en tratados internacionales, a los efectos de ponderar
en lo posible, las limitaciones y exageraciones que, en torno a la imparticién de

justicia, sean establecidas en estas comunidades.

La investigacion, posee todos y cada uno de los elementos de factibilidad.
Porque es un tema donde todos quieren aportar ya que es nuevo en ambito del
Derecho Consuetudinario, asi se cuenta con las herramientas técnicas, humanas,
bibliograficas, financieras y presupuestarias suficientes, para realizar cada una de
las acciones planificadas de forma tal que se logrard cumplir con cada uno de los
objetivos planteados. En este sentido, el estudio fue factible en tanto cada una de
las acciones y actividades disefiadas, para lograr la finalidad, fueron cumplidas con
suficiencia investigativa y profundidad cientifica. En segundo lugar, la propuesta
proyectada igualmente goza de factibilidad, pues son ideas que se proyectan sobre
la base de una investigacion de campo que adopta posturas en base a vivencias
concretas, reales y a andlisis objetivos, no viciados por posturas ideoldgicas,
culturales o de otra clase. En ello, se establecid la propuesta, la que, por sus
caracteristicas, no exige mayores esfuerzos que el de analizar con suficiencia, los

argumentos aportados que se demuestran en la presente.

Los beneficiarios de la presente investigacion constituyen sin lugar a
dudas sujetos o instituciones juridicas que se favorecerian de los resultados del

estudio. En primer lugar, con la presente investigacion, se beneficiaria el sistema
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de justicia ecuatoriano, al contar con elementos que lo debilitan o resquebrajan, y
establecer a partir de ello, posibles opciones de solucion a los problemas que, en
este sentido, pudieran identificarse. En segundo lugar, se pueden identificar como
beneficiarios, las comunidades indigenas del Ecuador, que contarian con una
herramienta investigativa, que delimitaria el alcance de los actos de imparticion de
justicia que estan llevando a cabo, y sus antagonismos con derechos establecidos
en la Constitucion, y a partir de ello, sin restringirles sus creencias, les posibilitaria
perfeccionarlos, a los efectos de que armonicen con el espiritu de los preceptos

contenidos en la Carta Magna.

Objetivos

Objetivo General

e Analizar los principios del Derecho Consuetudinario y su aplicacién
en la justicia indigena.

Objetivos Especificos

e Determinar los principios del Derecho Consuetudinario.
e Establecer los indices de aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador, en
relacion de los derechos constitucionales.

e Proponer los principios del Derecho Consuetudinario en la aplicacion de la
justicia indigena, para una mejor aplicabilidad sin vulneracién de Derechos

Constitucionales.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

Antecedentes Investigativos

Varias y diversas son las investigaciones que se han realizado en relacion
con temas de justicia indigena en el Ecuador, pero no existe en Derecho

Consuetudinario.

En este sentido, César Augusto Cardenas Ochoa, realiz6 una investigacion
en el afio 2010, titulada “La justicia indigena segun la Constitucion del Ecuador
del afio 2008 y su representacion en el juzgamiento de conductas indebidas en la
comunidad de Gallorrum, del Canton Cariar”, por la Universidad de Cuenca. Esta
investigacion analiza las practicas de la justicia indigena en dicha comunidad,
concluyendo que, aunque en el Ecuador la justicia indigena se encuentra estipulada
en la Constitucion, en la realidad se pueden encontrar conflictos entre este tipo de
justicia y la ordinaria. lgualmente, el autor ultima que mas que beneficios, el
reconocimiento expreso de la Constitucion del 2008 a la autonomia en la
imparticién de justicia a estas comunidades, ha provocado resultados nefastos, con
el ajustamiento de varias personas violando los més elementales derechos humanos,

recomendando la toma de postura del gobierno.(Cardenas Achoa, 2010)

Otra importante investigacion es la realizada por Marco Vinicio Guanin
Tamayo y Javier Omar Cafiizares Salinas, en el afio 2011, titulada “La violacion de
los principios constitucionales en la aplicacion de la justicia indigena”, por la
Universidad Técnica de Cotopaxi. En este estudio, los autores persiguen delimitar

si la aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador, quebranta los principios
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Establecidos en la Carta Magna, concluyendo que en la comunidad Chilla Grande
del Canton Saquisili Provincia de Cotopaxi, los moradores confian mas en la
justicia indigena que en la justicia ordinaria, ya que en la justicia indigena los
problemas se resuelven en forma inmediata y oportuna, en cambio en la justicia
ordinaria existen varias etapas procesales que deben tramitarse para llegar a dictar
la correspondiente sentencia. También exponen que no existe una norma legal que
exprese el alcance de competencia que debe conocer la justicia indigena y los casos
en donde debe intervenir la justicia ordinaria; asi como que los medios de
comunicacion han dado cobertura a casos de ajusticiamiento indigena en forma
irbnica, morbosa y sensacionalista, sin tener conocimiento del derecho
consuetudinario que tienen los pueblos indigenas para castigar los delitos cometidos

en sus comunidades.(Guanin Tamayo & Cafiizares Salinas, 2011)

Trascendental ha sido el estudio realizado por Pablo Ortiz-T, soci6logo
ecuatoriano y profesor de la Universidad Andina Simén Bolivar, titulado “Justicia
comunitaria y pluralismo juridico en América Latina: Una panorédmica de cuarto
de siglo”, en el afio 2014, en la que el investigador, analiza con carécter critico, un
balance de las legislaciones de la mayoria de los paises del area, especialmente
Ecuador, antes y después de la entrada en vigencia del Convenio No. 169 de la OIT,
en las areas constitucionales, de género, extendiéndose a un cumulo de entornos
gue hacen su estudio, muy importante. Este autor concluye que, en Latinoamérica,
la justicia indigena en algunas naciones posee un alcance no solo a los miembros
de dichas comunidades, sino que puede extenderse a sujetos que no pertenezcan a
ellas. Unido a ello expone que, ciertamente podrian manifestarse en los sistemas de
justicia indigena y ordinaria, antagonismos, los que deberan ser resueltos por vias

menos rapidas que la legislativa.(Ortiz-T, 2014)

Fundamentacion

Fundamentacion Filosofica

El estudio que se realiza, tiende a resaltar los principios del Derecho
Consuetudinario establecidos en la Constitucion del Ecuador y verificar su
aplicacion en la justicia indigena, por lo que se dirige a lograr a partir de su
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identificacion, un perfeccionamiento de la justicia indigena a través de su

armonizacion con el espiritu de los preceptos establecidos en la Carta Magna.

Ello se pretende mediante la realizacién de una investigacion critica-
propositiva, porque no solamente busca fiscalizar aquellas practicas ancestrales de
imparticion de justicia, buscando los antagonismos con los derechos
constitucionales establecidos a los efectos de delimitar su alcance y
guebrantamiento. Propositivo, porque partiendo de las falencias existentes, se
propondran las posibles soluciones a las dificultades observadas, de forma tal que

la practica de justicia indigena, no contravenga lo establecido en la Carta Magna.

Fundamentacion Legal

Constitucién de la Republica del Ecuador.

“Art. 171.- Las autoridades de los pueblos y nacionalidades indigenas,
ejerceran funciones jurisdiccionales con base a sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio dentro del ambito territorial, garantizando la participacién y
decision de las mujeres, aplicando normas y procedimientos propios, para la
solucidn de los conflictos internos y que no sean contrarios a la Constitucion y a
los derechos humanos reconocidos y garantizados en instrumentos internacionales

vigentes.

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

ordinaria. ”(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Comentario: El espiritu de esta norma constitucional, establece la
posibilidad de que los pueblos y nacionalidades indigenas lleven a cabo una de las
funciones que meramente le ha sido reconocido al Estado, la funcion jurisdiccional.

Teniendo en cuenta esta disposicidn, se atendran a las tradiciones ancestrales, pero
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dichos procedimientos no deberdn contrariar la Constitucion, ni los derechos

humanos reconocidos por instrumentos juridicos internacionales.

“Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,
convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos

humanos, los siguientes derechos colectivos:

10.- Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular
de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes. ”(Ecuador, Asamblea Constituyente,
2008)

Comentario: Este precepto constitucional se erige como una de las
garantias establecidas en la Carta Magna, al darle la posibilidad a las comunidades
indigenas de crear, consolidar y desarrollar su propio derecho ancestral, conforme
a sus practicas y costumbres originarias, pero establece una clara restriccion que es
la de no vulneracién de los derechos establecidos en la Constitucion, lo que implica
una limitante a la proliferacion y ejecucion de reglas de comportamiento interno en

dichos pueblos.
Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial.

“Art. 343.- AMBITO DE LA JURISDICCION INDIGENA. - Las
autoridades delas comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio o consuetudinario, dentro de su ambito territorial, con garantia de
participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean
contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales. No se podra alegar derecho propio o consuetudinario para
justificar o dejar de sancionar la violacion de derechos de las mujeres. ’(Ecuador,

Caodigo Organico de la Funcion Judicial, 2009)
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Comentario: Se trata de una reproduccion casi literal del articulo 171 de
la Constitucion, viene a reforzar en la actuacion judicial, la autonomia jurisdiccional
de las comunidades indigenas, de forma tal que constituye una reafirmacion de
dicho derecho. Pero también constituye una ratificacion a la limitante de la
aplicacion de la justicia indigena basandose en las practicas ancestrales que
vulneren los derechos establecidos en la Ley de Leyes y tratados internacionales.

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGJCC).

“Art. 39.- Objeto.- La accién de proteccion tendra por objeto el amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion y tratados
internacionales sobre derechos humanos, que no estén amparados por las acciones
de habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, por
incumplimiento, extraordinaria de proteccion y extraordinaria de proteccién

contra decisiones de la justicia indigena.”(Ecuador, LOGJCC, 2009)

Comentario: Este articulo, referido a la promocion de Acciéon de
Proteccion, establece la posibilidad de que algin miembro de una de las
comunidades indigenas a las que se les haya aplicado un procedimiento o sancion
como consecuencia de la aplicacién de la justicia indigena, pueda acudir a la Corte

Constitucional, para exigir el amparo.
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Categorias Fundamentales

Bloque constitucional
Derechos Colectivos

Constitucién _
Pluralismo

Juridico
Derecho

Consuetudi

nario Justicia

Indigena

VARIABLE INDEPENDIENTE VARIABLE DEPENDIENTE

Grafico 2. Categorias Fundamentales
Fuente: Arbol de Problemas
Elaborado por: Borman Vargas
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Gréfico 3. Constelacion de ideas de la Variable Dependiente
Fuente: Gréfico 1
Elaborado por: Borman Vargas
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Elaborado por: Borman Vargas
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b)
c)

d)

Fundamentacion Tebrica

Constitucién

Desde el punto de vista de la Constitucién diversas han sido las
consideraciones doctrinales sobre qué entender por comunidades indigenas. Uno de
los aspectos trascendentales en este sentido, es que con motivo de un interés
creciente dela comunidad internacional, por comprender y brindar un marco legal
eficaz que garantice los derechos de los pueblos indigenas en el planeta, es que en
el afio 1971, es nombrado José Martinez Cobo, Relator Especial de la Comision de
Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los indigenas, inicidndose el estudio en el afio 1972 y
concluyendo en 1986, constituyendo sin lugar a dudas, la investigacion mas
acabada y voluminosa en materia de pueblos indigenas, conformado por 37

monografias.
En dicho informe, el Relator Especial concluye que:

“Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una
continuidad historica con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales
que se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de
las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios o en partes de ellos.
Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacion
de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus territorios
ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada como
pueblos, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales
y sistemas legales.

Esa continuidad histdrica puede consistir en la continuacion, durante un
periodo prolongado que llegue hasta el presente, de uno o méas de los siguientes
factores:

ocupacion de las tierras ancestrales o al menos de parte de ellas;

ascendencia comun con los ocupantes originales de esas tierras;

cultura en general, 0 en ciertas manifestaciones especificas (tales como religion,
vida bajo un sistema tribal, pertenencia a una comunidad indigena, trajes, medios
de vida, estilo de vida, etc.);

idioma (ya se utilice como lengua Unica, como lengua materna, como medio
habitual de comunicacién en el hogar o en la familia o como lengua principal,
preferida, habitual, general o normal);
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€)
f)

residencia en ciertas partes del pais o en ciertas regiones del mundo;
otros factores pertinentes.

Desde el punto de vista individual, se entiende por persona indigena toda
persona que pertenece a esas poblaciones indigenas por autoidentificacion como
indigena (conciencia de grupo) y es reconocida y aceptada por esas poblaciones
como uno de sus miembros (aceptacion por el grupo).

Eso preserva para esas comunidades el derecho y el poder soberano de
decidir quién pertenece a ellas, sin injerencia exterior”.(Martinez Cobo, 1986,

(Pérr. 379-382)

Este sin lugar a dudas constituye en el ambito internacional, la definicion
mas admitida y generalizada, por lo menos en el &mbito de las Naciones Unidas, y
del trabajo que se hace en sus comisiones y organismos relacionado con los pueblos
indigenas. Teniendo en cuenta esta concepcion, se pueden delimitar varias
cuestiones. En primer lugar, se trata de una vinculacién directa con la historia
anterior a la invasion europea a los pueblos indigenas de Ameérica. En este sentido,
estas comunidades deben tener un vinculo, con aquellas poblaciones existentes en
el territorio en el que se encuentran, antes de la “colonizacion” extranjera de siglos

anteriores.

A pesar del proceso de influencia definitiva de la cultura europea, en las
poblaciones indigenas, de su casi extincién, y de una modificacion impuesta a la
mayoria de las poblaciones, del cristianismo como religion verdadera, por sobre las
creencias de estos pueblos y comunidades, lograron imponerse a través de los
siglos, manteniendo la cultura, sus creencias, sus dioses y formas de idealizar el
mundo. Asi es como, a pesar de convivir en muchas ocasiones en un territorio, junto
a otras culturales, logran diferenciarse de ellas, respetando sus ensefianzas

ancestrales.

Otro aspecto que puede distinguirse de este concepto, es que el objetivo de
estas comunidades es perpetuarse, mediante la transmision a sus descendientes no
solo del territorio que les pertenece, sino, preservar en igual medidas, la

cosmovision que les caracteriza e identifica, para que perdure en el tiempo.
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Otras definiciones se mantienen sobre estos mismos postulados. Por
ejemplo, la Catedra Viva Intercultural de la Universidad del Rosario, Colombia,
considera que las comunidades indigenas “(...) son el grupo humano que vive de
acuerdo con las formas de relacion con el medio natural en el que se asentaron los
diferentes grupos aborigenes desde antes de la conquista y la han conservado y
dinamizado a lo largo de la historia ”(Colombia, Catedra Viva Intercultural, 2016);
mientras que las autoridades venezolanas las reconocen como “(...) aquellos
grupos étnicos que se caracterizan por poseer formas de vida y organizacion
distintas de la sociedades “industrializadas”.(Venezuela, Embajada en Espafia,
2016)

En este sentido se podria concluir, que las comunidades indigenas son
aquel conjunto de personas, que ocupan en la actualidad un determinado territorio
0 que poseen una identidad cultural, social, legal, historica, y que guardan relacion
con los pueblos y nacionalidades indigenas originarias existentes en las etapas de
la colonizacion europea en América, y que a pesar de la mezcla de culturas e
imposicion de la cosmovision invasora, han logrado mantener sus tradiciones y

preservarlas mediante la transmision de la misma a sus descendientes.

Tratados y Convenios Internacionales

La historia constitucional ecuatoriana ha dejado a un lado el tratamiento de las
cuestiones indigenas. Histéricamente, los textos fundamentales del pais, han hecho
caso omiso a las exigencias que, desde inicios del siglo pasado, han realizado las
organizaciones indigenas ecuatorianas. No es hasta el afio 1998, con la
promulgacion de la Carta Magna del citado afio, que después de una mayor
organizacion de los pueblos y nacionalidades indigenas, y el incremento estructural
y funcional de sus exigencias, y con la entrada en vigor en el pais, del Convenio
No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre pueblos indigenas y

tribales, que se logra insertar el tema indigena en la Constitucion.
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La interculturalidad fue introducida en la citada Constitucion, pero no fue
reconocida la plurinacionalidad, hasta la Ley de Leyes del afio 2008, la que
perfecciond, y dotdé de mayores garantias a los pueblos y comunidades indigenas.
La Constitucion del afio 2008, establece en varios de sus articulos las cuestiones
relacionadas con lo indigena. Reconoce el caracter intercultural y plurinacional del
Ecuador (art. 1); establece el Kichwa y Shuar como idiomas oficiales y los demas
de uso oficial (art. 2); establece el caracter unico e indivisible del Estado atendiendo
a la existencia de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas (art. 56);
reconoce derechos a dichas comunidades como la garantia de mantener y
desarrollar sus tradiciones y formas de organizacion social, ausencia de
discriminacion, derecho a la reparacion integral, mantener la propiedad de sus
territorios, tierras, participar de su explotacion, a la consulta previa, libre e
informada, a manejar segin sus formas la biodiversidad y el entorno natural, a
conservar su cosmovision, a tener e implementar su propio derecho, a permanecer
en sus territorios, con sus conocimientos, su patrimonio cultural e histérico, a una
educacion bilingle, y otras que delimitan lo que ha sido denominado derechos

colectivos (art. 57).(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Unido a ello, en materia de imparticion de justicia, se reconoce a los
efectos del cumplimiento del principio non bis ibidem, la validez de las decisiones
y fallos de la justicia indigena (art. 76 numeral 7 inciso i); el reconocimiento de la
justicia indigena (art. 171); establecimiento de las circunscripciones territoriales
indigenas como regimenes especiales (art. 242, 257). Todas estas menciones en su
conjunto, conforman el marco legal fundamental en el Ecuador, en materia de
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, erigiéndose como uno de los
paises a nivel mundial, gue mayor mencidn sobre derechos y garantias se establecen

en cuanto a los pueblos ancestrales.

En la arena internacional, diversos han sido los instrumentos juridicos que
se han pronunciado sobre los pueblos indigenas. En la actualidad, muchas son las
investigaciones que establecen que el Convenio No. 169 de la OIT, constituye el
primer acercamiento internacional a la proteccion y garantia de los pueblos y

comunidades indigenas y sus mineros, lo que no es cierto.
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En el afio 1936, fue promulgado por la OIT, el Convenio No. 50 sobre el
reclutamiento de trabajadores indigenas en el que se establecian principios rectores
en materia de contratacion a los miembros de estos pueblos y nacionalidades(OIT,
1936); La Recomendacién No. 46 del propio afio, sobre la supresion del
reclutamiento, hace un llamado a los Estados a establecer mejores condiciones

generales en la contratacion de mano de obra(OIT, 1936).

Otras normas serian la promulgacion en el afio 1939 del Convenio No. 64
relativo a la reglamentacion de los contratos escritos de trabajo de los trabajadores
indigenas, estableciendo los principios sobre los que se deben regir las formalidades
en la contratacion con indigenas(OIT, 1939); La Recomendacién No. 58 sobre la
duracion maxima de los contratos escritos de los trabajadores indigenas,
estableciéndose periodos de tiempo en atencidén a la necesidad de traslado y
alejamiento de su familia(OIT, 1939); la Recomendacion No. 59, sobre la
inspeccion del trabajo indigena, orientando a los Estados, a establecer una politica
de inspeccién(OIT, 1939).

Un importante instrumento lo constituye el Convenio No. 65 sobre
sanciones penales a los trabajadores indigenas, prohibiendo la punicién penal ante
el incumplimiento de contratos con miembros de comunidades indigenas(OIT,
1939); el Convenio No. 107 relativo a la proteccidn e integracion de las poblaciones
indigenas y de otras poblaciones tribales y semitribales en los paises
independientes, el que constituye, con anterioridad al Convenio No. 169, el mas
acabado en la historia de pronunciamientos internacionales en materia de los
derechos, garantias y cuestiones vinculadas a los pueblos y nacionalidades
indigenas(OIT, 1957); finalmente el Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales del afio 1989, constituye el ultimo instrumento juridico internacional
vinculado exclusivamente a los pueblos indigenas, cuyo logro mayor es terminar
con el paradigma integracionista imperante hasta entonces, reconociendo a los
pueblos y nacionalidades indigenas como sujetos colectivos autdbnomos, lo que se

tradujo, por ejemplo, en el recogimiento de una pluralismo juridico.(OIT, 1989)
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Derecho Consuetudinario

Definicion

A consideracion de investigador Henao Hidrén(2003), los derechos

constitucionales son aquellos que han sido:

“(...) aceptados como fundamentales por la Constitucion Politica
comprenden dos clases de derechos: los que ella misma regula (derechos
constitucionalizados, cuyo punto de partida son los que tienen la condicién de
"inalienables” respecto de toda persona), y los reconocidos en los pactos

internacionales sobre derechos humanos vigentes (...) . (pdag. 19)

Teniendo en cuenta ello, estos derechos no solamente son los que se
encuentran establecidos en la Carta Magna de una nacion, sino lo que por via directa
también se aplican al pais derivados de la firma o suscripcion de convenios y

tratados internacionales.

Presuncién de Inocencia

El principio de presuncion de inocencia constituye sin lugar a dudas un
baluarte de los sistemas de justicia contemporaneos, y medida de la equidad y
verdadero sentido de un sistema legal que tiene el ser humano en el centro de su
atencion, y no como el objeto del proceso. Este principio se regula en la
Constitucion ecuatoriana de 2008 en su articulo 76 numeral segundo al expresar
que “2. Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia

ejecutoriada”.(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Para los investigadores Guerra San Martin, Benlloch& Lopez, citados por

Asencio Mellado, la presuncion de inocencia es:
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(...) un derecho subjetivo publico, autonomo e irreversible del que esta
investida toda persona fisica acusada de un delito y consiste en desplazar sobre la
persona acusadora la carga cumplida de la prueba de los hechos de la acusacion,
viniendo obligado el juez o tribunal a declarar inocencia si tal prueba no tiene
lugar.(Asencio Mellado, 1989, pag. 39)

Una importante consideracion nos la ofrece el académico Bodes Torres,
quien considera a la presunciéon de inocencia como reguladora del sistema de
garantias caracterizado por su contenido humanista, dignidad y respeto al acusado
y a sus derechos. Como intento a la exposicion de un concepto, plantea que “(...)
todo acusado, mas que presumirse inocente, es inocente, hasta que no se demuestre
definitivamente lo contrario, por el tribunal competente y en proceso pleno de

garantias”.(Bodes Torres, 1996, pag. 4)

Muchos al abordar el tema, parten del cuestionamiento del término
“presuncion”, tildando que la plasmacion en el enunciado del derecho acusa la
contradiccion de ser portadora de un prejuzgamiento de la culpabilidad. Mas, la
esencia terminoldgica radica en gue nos encontramos ante un derecho que opera

como verdad provisional o traducida a verdad interina de no culpabilidad.

Ahora bien, al margen de terminologias, en esencia, la “presuncion” de
inocencia es, mas que el término, verdad interina, pues solo se desvirtia mediante
prueba y no con mera presuncién cuya composicion, es decir de esta ultima
consideracion, se reduce a los elementos de: a) hecho base o indicio; b) hecho
consecuencia o presumido; c) hecho causal o 16gico.(Asencio Mellado, 1989)

A juicio de este investigador, es una postura simplista reducir el alcance y
relevancia del tema al plantear que la presuncion de inocencia como derecho, late
en la propia esencia y durante todo el proceso penal. La problematica es mucho mas

compleja.

Uno de los aspectos mas importantes a establecer, es el que se le asigna a

la vigencia del derecho a la presuncién de inocencia en el proceso penal. Pudiera
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parecer facil su comprension de una lectura del concepto. Considerandose que ella
opera no solo en la fase preparatoria o de la investigacion y del propio juicio oral,

empero la determinacion del principio y del fin no es definicion.

Se ha considerado que la presuncién de inocencia debe prevalecer mientras
no se produzca el fallo decretando la culpabilidad del acusado, pues el derecho,
segun su formulacion, solo acompafia a aquel, como sujeto del proceso. A juicio de
este investigador, tal aseveracion resulta limitada, pues el ambito que ocupa la
presuncion de inocencia se refiere a dos extremos: la existencia del hecho (objeto)
que luego puede ser considerado delictivo y la participacion que en él puede haber
tenido el acusado (sujeto), habida cuenta que la negativa probatoria de ambos
aspectos en el proceso penal produce el efecto de determinacién juridica de

inocencia.

Pero se estima que existe consenso, al menos entre los autores consultados,
en considerar que el derecho a la presunciéon de inocencia cesa, como verdad
interina al producirse la firmeza de la resolucion judicial, estado del proceso a partir

del cual es inalterable la determinacion de la inocencia o culpabilidad.

En este sentido, en la justicia indigena, existen dificultades en cuanto a este
principio. En muchas comunidades existe sin lugar a dudas, un prejuzgamiento del
sujeto mucho antes de que la Asamblea Comunal dicte el fallo. Ello se fundamenta,
en el hecho de lo colectivo del proceso, en el que todos y cada uno de los miembros
de la comunidad, al conocer un hecho, y conocer al presunto responsable, como
todos en dicha comunidad se conocen, pues los antecedentes del individuo aportan
los miembros, una punicién anterior a dicho fallo, por lo que en todo momento es
tratado como culpable. También se han detectado, segin investigaciones realizadas,
de que se obliga al acusado a declarar en su contra, o que indudablemente
constituye una vulneracion de un conjunto de principios, unidos a la presuncién de

inocencia.(Avila Ord6fiez, 2013)

Tipificacion de la infraccion y de la pena
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El principio de tipificacion de las normas, en el sentido de que sean
escritas, ha sido una caracteristica esencial que ha estado presente desde el
surgimiento del derecho. Asi es como en la actualidad, se pueden conocer, muchas
de las codificaciones antiguas, que componen en esencia, el rico conjunto de
historia del derecho que, en muchos casos, han constituido los cimientos de muchos
ordenamientos juridicos contemporaneos. Los diferentes cuerpos legales romanos,
griegos, anglosajones, constituyen sin lugar a dudas, los pilares sobre los que se

sustentan en la actualidad, los sistemas juridicos romano-francés y commonlaw.

En este sentido, es necesario sefialar que igualmente, el derecho
consuetudinario ha sido consagrado desde tiempos inmemoriales, como una forma
en la que muchos pueblos han transmitido, de generacion en generacién, sus normas
y reglas, y que igualmente han logrado un orden social armonico, que ha
posibilitado en iguales condiciones que otras culturas, un desarrollo y evolucién

impresionantes.

Las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, constituyen uno de
es0s grupos poblaciones en los que la norma juridica oral, transmitida por siglos,
constituye los cimientos en los que se sustenta su derecho. Se estructura de un
conjunto de reglas, pronunciamientos, saberes, conocimientos que son dominados
por todos y cada uno de los miembros de la comunidad a la que pertenecen, y que

son, voluntariamente asumidos y reconocidos como validos por la amplia mayoria.

Pero es necesario delimitar, que la necesidad de regular de forma escrita
las conductas infractoras y sus penas, no surgen de la nada. Ello germina de la
imperiosaurgencia de dotar la administracion de justicia de seguridad. Son dos
categorias estrechamente vinculadas. El hecho de que los comportamientos ilicitos,
y las posibles sanciones a imponer se encuentren en un material escrito, presupone
la posibilidad de que los que se encargan de impartir justicia no se extralimiten en
la severidad o por el contrario, dejen de penar en la gravedad pertinente, otros

comportamientos.

Esta realidad, aunque constituye un elemento distintivo de dicho derecho,

y de la justicia indigena ecuatoriana, en la realidad provoca graves vulneraciones
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de la seguridad juridica en los procesos penales. El hecho de que quede al arbitrio
de la Asamblea Comunal, o los dirigentes o0 miembros de la comunidad, la gravedad
de la infraccion, asi como la pena a imponer, vulnera absolutamente cada uno de

los principios que constituyen garantias fundamentales de los procesados.

El hecho de que las conductas infractoras dentro de la comunidad,no estén
debidamente escritas, asi como las penas a imponer, deja al arbitrio y sentido de
justicia que tengan los que imparten justicia, el delimitar la gravedad del acto y la
pena a imponer. Ello implica, que mientras que, para unos actos dentro de una
comunidad, determinados sujetos consideren un determinado acto como grave, para
otros sea muy grave, y ello indudablemente provoca una vulneracién de los

derechos de los procesados.

Acceso a la defensa

La séptima garantia establecida por la Ley de Leyes ecuatoriana, es la
referida al derecho a la defensa que debe tener todo procesado. EI numeral 7 de la
Constitucion ecuatoriana en su articulo 76 expone que “(...) 7. El derecho de las
personas a la defensa incluird las siguientes garantias”(Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008). Esta es una de las garantias que mayores ataques enfrenta en

el proceso.

Segun expone Buitrago Ruiz (2005):

“El derecho de defensa surge como presupuesto de validez y vinculante
en las actuaciones penales y tiende a buscar un equilibrio entre el Estado vy el
ciudadano sometido a este enérgico poder y convertido en objeto de indagacion,

investigacion y acusacion. ” (pag. 11)

Es indiscutible segin expone este autor, que el derecho a la defensa se
erige como uno de los presupuestos mas trascendentales del sistema acusatorio, en
el que en todas y cada una de las etapas procesales el acusado o procesado, posee

todas y cada una de las fases del proceso, la posibilidad de contradecir lo que en su
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contra existe dentro del mismo, combatir los argumentos expuestos que lo afectan
y demostrar con elementos suficientes y certeros, lo contrario. Se trata de la
posibilidad que posee cada sujeto encausado, en el sentido formal y material, de
atacar con recursos e instrumentos pertinentes para lograr una defensa material

adecuada con los presupuestos pertinentes de la imputacion.

En la justicia indigena el acceso a la justicia posee igualmente su
connotacion diferente. Como se ha explicado, en el procedimiento indigena, la
comision creada para la investigacion, lo hace, al parecer, sin escuchar al procesado.
No hay ninguna mencion a que se le dé esta posibilidad al mismo. Aunque en la
Audiencia Oral, se establece que ‘el mismo podra proponer pruebas a su favor, la

realidad es diferente.

Aunque desde un primer momento, al presunto responsable se le da a
conocer de la denuncia que contra él pesa, parece ser que le corresponde ala
comisidn investigadora aportar al proceso no solamente los elementos que puedan
condenarlo, sino lo que puedan favorecerlo. Igualmente, una vez que deba alegar lo

que le corresponde, podra sefialar y exponer lo que en su defensa considere.

Todas estas cuestiones, en las que la duda resalta sobre el verdadero acceso
a la defensa del sujeto que presumiblemente es el responsable de los actos contrarios
al orden de la comuna, se manifiestan esencialmente por inexistencia de normas
escritas que delimiten la actuacién de cada uno. Por ello, aunque la Constitucién lo
establece, en la justicia indigena no se materializa el acceso a un abogado, sino que
el mismo denunciado, tendra que asumir dicha postura. La inexistencia de la figura
del abogado, en la justicia indigena, no solo contradice lo establecido en la
Constitucién, sino en los instrumentos juridicos internacionales en materia de

derechos humanos.

Si bien es cierto el caracter cerrado en la imparticion de justicia indigena,
larealidad debiera delimitar la posibilidad de designacion de algin abogado titulado
perteneciente a la comunidad, o en su defecto, una persona de amplios
conocimientos pertenecientes a dicho pueblo o nacionalidad, que defienda en todo
momento los intereses del procesado. No es posible, al tratar este tema delicado,
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que se deje a la confianza en que los miembros de la comision investigadora, de la
asamblea, asi como de la comunidad, poseen los mas altos estandares de ética,
moral, respeto y justicia. Aunque ciertamente estos valores identifican a las
comunidades indigenas, y a sus miembros, la realidad es que no dejan de ser seres
humanos, con virtudes y defectos, y en los que nada impide, adoptar una postura
vivida, o parcializada, la que seria sin dudas, neutralizada, por un acceso a la

defensa material.

Posibilidad de proponer pruebas

En la investigacion realizada, se ha determinado que el inico momento en
el que el presunto responsable podria proponer pruebas, es en la fase de
“Chimbapurana” 0 de confrontacion entre el acusado y el acusador. No existe otro
momento anterior en el que el presunto responsable, pueda contradecir lo que esta
resultando de las investigaciones que lleva a cabo, la comision. Ni siquiera se ha
podido comprobar, si efectivamente, en esta fase, se le permite al acusado,

defenderse.

En la realidad de la justicia indigena, la oportunidad de proponer pruebas,
ya sean documentales u otras, se limita Unica y exclusivamente el acto de la
confrontacion con el denunciante, en la audiencia oral, cuando los elementos en su
contra ya han sido delimitados por la comisién investigadora, por lo que, en la
realidad, no tiene tiempo para poder agrupar el conjunto de medios probatorios en

su defensa.

Los medios probatorios constituyen en cualquier sistema de justicia, el
factor preponderante por el cual se delimita la culpabilidad o inocencia del infractor.
Es mediante estos elementos, a través de los que se logra convencer a los que
juzgan, sobre la vinculacion cierta entre el presunto infractor y el hecho en si,
provocando con ello, la conviccion, y derivado, la sentencia con la consecuente
condena. También, puede aportar elementos suficientes como para desestimar

cualquier tipo de acusacion, y con ello, la declaracion de inocencia.

40



En el sistema de justicia indigena, todas estas posibilidades se limitan para
con el presunto infractor. Su imposibilidad de proponer pruebas, sino hasta la
audiencia oral, imposibilita al denunciado, el poder proponer elementos de prueba
que contrarresten los elementos que estan en su contra. Si bien es cierto que, le
corresponde a la comision investigadora, demostrar la culpabilidad, la realidad es
que no deberia ser asi. Dicha comision no es Fiscal, es una institucion creada para
averiguar la verdad, pero no obstante ello, y a pesar de que el presunto infractor, en

principio, no tiene que demostrar su inocencia, en la realidad no es asi.

Se hace necesario establecer claridad sobre estas cuestiones. Es necesario
que en los procesos indigenas, en los que existe un miembro de la comunidad
denunciado por la violacién de normas comunales, que podrian calificarse como
delito, que en todo momento pueda proponer elementos de prueba a la comision
investigadora, para que ésta, en su informe final, pueda pronunciarse teniendo en
cuenta las consideraciones tanto de la victima como del presunto infractor, y que
tienen como punto culminante, la audiencia oral ante toda la comunidad, los que en
definitiva valorarian la importancia o no, a los efectos de delimitar la culpabilidad,

de dicho sujeto.

Proporcionalidad

En este sentido, la Carta Magna ecuatoriana expone que “Art. 76.- (...) 6.
La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza”(Ecuador, Asamblea

Constituyente, 2008).

Se trata 0 alude segin exponen Schwarze (1992, pag. 708) y Ausexier
(1997, pags. 107-108) a que:

“(...) la medida sancionada por el legislador sea apropiada y necesaria
para alcanzar el objetivo perseguido. EI medio es apropiado, cuando por su
naturaleza favorece el resultado deseado; es necesario cuando el legislador no

tiene la posibilidad de elegir otro medio asi de eficaz, pero que no conlleve un dafio
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al derecho fundamental o que signifique un daiio menor (...) no debe tener una
intensidad que no guarde relacion con la importancia del objeto y los

>

inconvenientes que se imponen al ciudadano.’

Queda entonces claro, que la proporcionalidad de las penas, esta vinculado
a varias cuestiones, segn exponen estos autores. En primer lugar, alude a una
proporcionalidad legal, referida a la necesidad de que el legislador en la norma
penal establecida para los ilicitos penales, debera hacer constar penas que sean
proporcionales a la gravedad de la infraccion. En este sentido, debera ser apropiada
por cuanto el resultado de la aplicacion de dicha sancién debera estar acorde con
los fines de la punicion. Siempre que la pena impuesta no logre, por su naturaleza
y entidad, lograr la reeducacion y reinsercion del procesado, entonces no sera
apropiada. También debe ser necesaria, ello quiere decir, que no existe otro

mecanismo mucho mas eficaz, para lograr tales fines.

Atendiendo a ello, no existe un criterio de proporcionalidad entre las
diversas vulneraciones de las normas comunitarias, y las penas a imponer. En la
justicia indigena, no existe una norma escrita, propio del derecho consuetudinario
que impera en dichos sistemas juridicos, que delimite legalmente, la gravedad con
la severidad de la sancion a imponer. Por ende, el criterio expuesto por Schwarze y
Ausexier sobre la necesidad y cualidad de apropiada, no se sostienen de forma

concreta y objetiva en los pueblos y nacionalidades.

La proporcionalidad entre los actos y las penas a imponer, quedan al libre
arbitrio de laasamblea que conoce el caso, la que se supone que recibira el consenso
de la comunidad. Pero, aunque reciba este acuerdo, no quiere decir que sea
proporcional. La proporcionalidad alude a una identidad entre la gravedad del
hecho y la sancion. Solo analicese el caso de la comunidad de La Cocha (Ver Anexo
1) en la que se comete asesinato y las penas son latigazos, ortigazos, entre otras,
que igualmente se les impone a los que hurtan (Ver Anexo 2). Ello demuestra la
inexistencia entre la gravedad de los hechos, como es, por ejemplo, extinguir una

vida humana, y las sanciones a imponer.
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Queda claro que la cosmovision indigena no es como la ordinaria, y por
ende, cualquier analisis que se haga, desde el punto de vista de estos pueblos,
posibilitaria incluso una errada consideracion de sus formas. No se trata de ello.
Existe una cualidad de cualquier ser humano, de establecer criterios de gravedad
entre un comportamiento y otro, de forma tal, que lo califica de grave, muy grave y
gravisimo, se trata de un instinto natural del hombre. Por ello, en el sistema de
justicia penal indigena, no existe ni se manifiesta el principio de proporcionalidad,
aun cuando se encuentra establecido como criterio de punicién, en la legislacion
nacional, e instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos, los que si,

estan obligados a respetar, estos pueblos y comunidades.

La legislacion nacional est4 en concordancia con la legislacion mundial,
por lo que el Ecuador es un estado parte de diferentes convenios, El Derecho Penal
Indigena, para llamarle de alguna forma, es sui géneris, en el sentido de que es
diferente al ordinario. Es necesario, por ende, para lograr una verdadera
comprension sobre las infracciones penales, que establece el derecho indigena, el

analisis o valoracion de varios elementos relacionados.

Un primer aspecto que hay que analizar, es lo relacionado con el
reconocimiento de la jurisdiccion indigena. EI Convenio Internacional sobre los
Derechos Civiles y Politicos de 1966, les reconoce a estas nacionales y pueblos, la
garantia de sus tradiciones legales(ONU, Asamblea General, 1966). Ello, unido a
la legislacion ecuatoriana en este sentido, tales como la Constitucion, el Codigo
Organico de la Funcién Judicial, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, establecen un marco normativo nacional que les reconoce,
la aplicacion auténoma de su justicia penal, civil, administrativa y de cualquier
indole, en sus territorios.

Un segundo aspecto a analizar, es que el derecho de estos pueblos y
comunidades, como se ha mencionado, se fundamenta en costumbres. El caracter
de sus derechos es consuetudinario, por lo que no es escrita. En este sentido, la

costumbre de estas comunidades, se erige como fuente de derecho, en este caso
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penal, porque ante el quebrantamiento de esas normas son reglas sociales, se les ha
establecido sanciones juridicas, las que han sido admitidas por el total de sus
miembros, requisito sine qua non, para que sea considerado como tal.(Mouchet &
Zorraquin Becu, 2000)

En estos pueblos es claro que la costumbre es la fuente principal de las
normas que adquieren el caracter de juridicas. A consideracion de Andrade
Davila(2002) para que la costumbre sea considerada como fuente de derecho, lo
que es el caso de las comunidades indigenas en el Ecuador, deben manifestar dos
elementos de obligada observancia. El primero es el elemento material, o sea, el
uso constante, la repeticion mediante la realizacion de actos continuos, que sean
generalizados, constantes, uniformes y duraderos. ElI segundo elemento es el
subjetivo, que se refiere a la conciencia imperante entre todos los miembros de las

comunidades de la obligatoriedad del respeto de dichas reglas.

Ahora, existen algunas consideraciones que son necesarias realizar, si de
infraccion en materia de justicia indigena se trata. La Constitucion del afio 2008,

establece en su articulo 132 numeral 2, lo siguiente:

“Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobarda como leyes las normas
generales de interéscomin. Las atribuciones de la Asamblea Nacional que no
requieran de la expedicion deuna ley se ejerceran a través de acuerdos o

resoluciones. Se requerira de ley en los siguientes casos: (...)

2. Tipificar infracciones y  establecer las  sanciones

correspondientes. ”(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)
Contintia exponiendo en otro de sus articulos, lo siguiente:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquierorden, se asegurara el derecho al debido proceso que

incluird las siguientes garantiasbasicas: (...)

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al

momento decometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
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administrativa o de otranaturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por
la Constitucion o la ley. S6lo sepodréa juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia deltramite propio de cada procedimiento
(...)”.(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Por su parte, el Codigo Orgénico Integral Penal (COIP) establece lo

siguiente:

“Art. 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin
perjuicio de otrosestablecidos en la Constitucion de la Republica, los instrumentos
internacionales ratificados por elEstado u otras normas juridicas, se regira por los

siguientes principios:

1. Legalidad: no hay infraccion penal, pena, ni proceso penal sin ley
anterior al hecho. Este principiorige incluso cuando la ley penal se remita a otras

normas o disposiciones legales para integrarla.

Art. 17.- Ambito material de la ley penal.- Se consideraran exclusivamente
como infraccionespenales las tipificadas en este Cédigo. Las acciones u omisiones
punibles, las penas oprocedimientos penales previstos en otras normas juridicas

no tendran validez juridica alguna, salvoen materia de nifiez y adolescencia.

Art. 18.- Infraccién penal.- Es la conducta tipica, antijuridica y culpable

cuya sancion se encuentraprevista en este Codigo. ”(Ecuador, COIP, 2014)

Teniendo como sustento legal esta normativa que se ha reproducido, vale
hacer algunas consideraciones en torno a si es posible, la existencia de un derecho
penal en las comunidades indigenas. Como es sabido el Derecho Penal posee un
caracter pablico, entendido esta cualidad como “(...) conjunto de normas que rige
relaciones en donde el Estado interviene como soberano, a diferencia del derecho
privado, regulador de situaciones entre particulares ’(Castellanos Tena, 1977, pag.
19); por ende, las infracciones legales que se regulan en el Derecho Penal,
pertenecen a la esfera de lo publico, porque el bien juridico que se afecta, interesa

a la sociedad en su conjunto, y no a un determinado grupo de personas o bienes.
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La comisién de un hecho tipificado como delito, no puede considerarse
que afecte Unica y exclusivamente a una comunidad o bien juridico en especial, sino
que afecta a la sociedad en su conjunto, a los bienes juridicos que son tutelados
como consecuencia de la necesidad de que la sociedad viva en un dmbito de
seguridad y garantia a sus derechos. Ante este hecho, los conflictos que surgen al
interior de las comunidades indigenas, solo pueden ser tratadas por estas, cuando
tienen lugar dentro de sus territorios, y entre miembros de sus comunidades, pero
si al menos existe una cuestion ajena al territorio o personas, no puede aplicarse
como infraccidn, lo que la justicia de dicha sociedad haya establecido, pues no es
adecuado que alguien que desconoce el derecho consuetudinario, sea sometido a

algo que desconoce.(Andrade Davila, 2002)

La comision de hechos penales al interior de las comunidades indigenas,
no puede ser considerado como actos que atentan contra los bienes juridicos
pertenecientes Unica y exclusivamente de dicha comunidad. Cuando un miembro
de algin pueblo y nacionalidad indigena, comete un acto de hurto, robo con
violencia, asesinato, violacion, entre otros, en principio, no puede ser tramitado y
sometido a un procedimiento penal propiamente indigena, porque ello estaria en
contradiccion con la normativa que se ha mencionado anteriormente. Por ende, en
principio le corresponde dicho conocimiento al Estado, debiendo ser juzgado por

jueces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria.(Andrade Davila, 2002)

Pero en el Ecuador, en este sentido, a pesar de este andlisis, cuando la
Constitucion del intercultural y plurinacional, estd admitiendo y reconociendo la
pluralidad juridica y por ende, al tenor de otras normas legales que asi lo reconocen,
la admisién de la justicia indigena incluso, en materia penal. Diversos y variados
son los casos en que se han cometido delitos graves tipificados en el COIP, pero
que sin embargo, han sido ajusticiados por las comunidades indigenas, y respetadas

dichas decisiones por la justicia ordinaria.

Casos emblematicos en el entorno nacional en materia penal, dan fe de lo
gue se ha expuesto. El caso de la comunidad de La Cocha, en mayo de 2010, en el

gue se sanciond a cinco acusados de asesinato, a recibir un bafio de agua helada,
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recibir latigazos, ser ortigados, pagar una indemnizacion de 5000 dolares a la
familia del fallecido, constituyé un caso que fue validado incluso por la Corte
Constitucional, ante el acto de intrusion en dicha cuestion de la jurisdiccion
ordinaria. (Ver Anexo 1)(Sentencia No. 113-14-SEP-CC, 2014)(Llasag Fernandez,
2010)

Otros casos relevantes, fue el de la comunidad de El Topo, por hurto de un
computador, electrodomésticos, gallinas, cuyes, vacas, hechos que venian
ocurriendo desde hacia mas de ocho afios, por lo que los perjuicios ascendieron a
30 000 ddlares, siendo sentenciados al pago de la misma, mediante la entrega de las
garantias de sus terrenos, letra de cambio, recibieron bafios de agua fria, ortigados,
la imposibilidad de abandonar la comunidad y a reparar los dafios mediante trabajo

comunitario. (Ver Anexo 2)(ElI Comercio, 2011)

Como ha quedado claramente sefialado, y evidenciado de lo que se ha
expuesto, el derecho indigena, especialmente en materia de infracciones, no posee
un cédigo ordenado por materias, conductas delictivas e infracciones, tal y como lo
posee la justicia ordinaria. Sus infracciones estan acordes a lo que en su derecho
consuetudinario afecta la colectividad, y sobre esa base, actian basicamente
constituyen infracciones aquellos comportamientos que atentan contra el buen vivir
de la comunidad, lo que, en muchos casos, algunos comportamientos se identifican
con infracciones penales establecidas en el COIP, otras no, ni poseen el cimulo de

actividades delictivas previstas en la normativa penal ordinaria.

Atendiendo a ello, las penas a imponer son igualmente diferentes a la de
la justicia ordinaria, y ello es porque, su cosmovision es diferente. La mayoria de
sus sanciones persiguen una finalidad purificadora. Van desde los bafios de agua
fria, latigazos, ortigazos, trabajo comunitario, impedimento a salir de la comunidad,
indemnizacion, entrega de bienes, titulos, letras de pagarés como garantia, lo que
constituye sin duda alguna, un camulo de respuestas a las infracciones que buscan
obtener una redencién moral, ética, al interior del comisor, algo que, ha obviado

absolutamente, el Derecho Penal ordinario.
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Derechos Colectivos
La justicia indigena en la actualidad en nuestro pais se encuentra fortalecida, ya que
se encuentra respaldada por la constitucion ya que se puede evidenciar en el Art.
171 donde garantiza los derechos de todos los pueblo y nacionalidades indigenas,
el problema se da es que la justicia ordinara no respeta como tal las decisiones
tomada en el seno de la comunidad, otro de los problemas es el desconocimiento de
los derechos que goza una comunidad por el hecho de ser indigena el mismo que
ha ido creando conflictos y vulneracion de derechos, es por eso para aplicar la

justicia indigena debe existir un modelo para la ejecucion efectiva de la misma.

Para la presente investigacion se trabajo en dos paradigmas critico — propositivo,
en base exploratoria y descriptiva, caracteristica de campo por que se utilizo la
encuesta, mediante un cuestionario con preguntas cerradas todos los resultados
obtenidos de esta investigacion se tabulo en diagramas de Excel, donde se incluyo
la aplicacion del debido proceso en la justicia indigena con la comprobacion de la

hipotesis y la viabilidad de la investigacion.

Esta investigacion estd enfocada a implementar un modelo donde se aplique el
debido proceso para el ejercicio de la justicia indigena en la Comunidad de
Cachilvana Grande de la Parroquia Kisapincha, Canton Ambato la misma que bajo
un andlisis minucioso se ha logrado ver el impacto que causara la aplicacion del

debido proceso en la justicia indigena

Pluralismo Juridico

FLORES, D (2016) P1 Podemos resumir que el proceso indigena inicia el 28 de
mayo 1990, con el levantamiento indigena que duro 11 dias, en la presidencia de
Rodrigo Borja, con un pliego de 16 puntos, (reivindicacién Derechos Colectivos).
En la Constitucion del 2008 se reconoce, “El Ecuador es un Estado constitucional
de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico el Ecuador es un estado unitario y plurinacional”,

mas la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
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Indigenas y el Convenio 169 de la OIT, pese que la pluralidad juridica del Ecuador
fue reconocida a partir de 1998.asi manifestamos que las sanciones y el
procedimiento van acorde a la cosmovision de las comunas, confusion entre sancion

y linchamiento (venganza)

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

De acuerdo a PEREZ. C (2015) P.30 Cada pueblo, comunidad o estado que
conforma una nacién tiene un derecho especial, es decir hay tantos derechos como
pueblos o estados existentes en una nacion, derechos que estan direccionados ya
seade occidente u oriente, mismos que tienen un proceso histérico y una estructura
que responde a la vida de su pueblo originario, ya sea derecho positivo o derecho
natural o llamado consuetudinario, el uno elaborado por el ser humano para
solucionar los problemas de la vida diaria, ya sea con un pensamiento de la
autoridad: capitalista, feudal, o socialista, misma que es variable. El otro elaborado
por principios que la naturaleza dicta o inspira a través de costumbres y tradiciones,
es inmutable y conocidos por la razon.

La corriente del monismo juridico considerada como derecho moderno asume toda
la homogenizacién occidental, entonces si existe un derecho que no este reconocido
por el estado careceria de toda legalidad y violaria la seguridad juridica, atentando
contra los derechos humanos, ratificando asi que esta corriente no admite un
pluralismo juridico en un mismo espacio geopolitico, ya que toda norma o sistema
normativo no elaborado por el estado es nulo, y lo consideran como una simple
costumbre tradicibn o mito que responde a orientaciones: éticas, morales,
espirituales, filosoficas y religiosas que son considerados como sistemas: arcaicos,
salvajes, primitivos que no pasa de ser un derecho consuetudinario sin ningun valor

y totalmente atrasado.

SARANGO (2015) P.2 Los pueblos indigenas nunca estan estaticos siempre tienen
una dinamica, que caminan hacia el futuro basandose en las huellas de nuestros
antepasados, nuestra tierra de siempre Abya Yala fue el continente mas poblado en
época de la conquista y de los pueblos originarios, con 110 millones de habitantes,
y apenas en un siglo quedo reducido a menos de 3 millones, por las pestes que nos
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trajeron los europeos y la insurreccion simbolica, empleando varios simbolos con
diferentes significantes y significados, que nos brindan otra forma de mirar las cosas
con sentidos diferentes a la propia realidad, explicaciones que son
con eufemisacion transformandole a nuestros propios simbolos en simples actos
folkldricos , fetichisaciones, actividades paganas por una traslacion de sentidos,

vaciamiento empobrecimiento y una reduccion semioldgica de simbolos.

GOMEZ (2002) P.2 vivimos un tiempo de globalizacion, la reconstitucion del
estado por lo que, cada estrategia o politica publica debe ser constitucional,
bajo principios que refleje los derechos basicos que definen y organizan a la nacion
plurinacional, multicultural e intercultural y no Unicamente reducirle a un
normativo de usos y costumbres, ya que por mas tecnologia de punta que se emplee
en el mundo, siempre existird grupos humanos con el derecho personalisimo, “lo
suyo” producto del medio donde: nacio, crecid y se formo, desconociendo
totalmente el proceso y el modo de vida de otros pueblos, y nos es por ignorancia,
fanatismo o querer hacer oposicion. Pero a esto se lo denomina derecho indigena,
derecho consuetudinario, que resume su vida, su sentimiento, su alma y espiritu de

vida y el bien comdn.

GUERRERO. P (2015) P.60 Los mitos son expresiones simbdlicas de los valores
sociales que relacionas las practicas y costumbres actuales, contemporaneas con las
creencias y hechos del lejano pasado. Un mito bien estructurado es una orientacion
correcta al porqué de las cosas, a solucionarlo todo lo negativo que produce la
sociedad lo que causa el miedo, temor y panico. Ya que el miedo actualmente esta
considerado como algo falso , mentiroso , irreal , fantasioso y simplemente como
superficie , es decir el mito elimina lo negativo , se apodera de lo positivo y da calor
a la memoria , sentido a la vida y esperanza a un mundo mejor donde los suefios y
las utopias son pequefios objetivos que hay que alcanzarlo paulatinamente donde se
relaciones la vida real con un mas alla prometedor , lo profano y lo sagrado,
rompiendo patrones de significados , estructuras simbolégicas que estan tan
arraigadas en el intelecto del ser humano , entonces ratificado que no existe mitos
eternos pero si ay que instrumentarlos de acuerdo a la praxis de la vida de cada ser

humano .
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El mito ha tenido su proceso y su origen de costumbre ha pasado a ser religion luego
a filosofia terminando en doctrina que es el soporte cientifico de una sociedad

dominante o teoria impuesta.

Occidente menciona a través de varios filosofos que la razon elimina o
definitivamente extermina al mito mientras que nosotros ratificamos que el mito
nunca ha muerto sino que tiene una profunda contemporaneidad y vigencia plena ,
un retorno al mito . Los mitos que han llegadoa su maximo desarrollo son: la
superioridad de la raza, la tierra prometida, cultos enfermizos, la universalizacién
del terrorismo. lo que ha convertido a futbolistas ,artistas , presentadores de
television de nuevos dioses, idolos, y en autoridades gubernamentales y como no
mencionar a los dioses, a los idolos de las futuras generaciones como la guerra de
las galaxias , el sefior de los anillos , Harry Potter , Superman , Batman , Spiderman
, Rambo , y tanos otros que constituyen mitos que nos llevan a la colonizacion de

los mitos.

TIBAN, L (2014) P.20 Si la cultura desaparece el mito, pierde el sentido de la vida
y crea la desesperacion y la desesperanza en el mundo actual. EI mito se lo debe
entender como la explicacion simbdlica totalizadora de la realidad donde los
simbolos nacen a través de la palabra, que nos ayuden a descubrir y a exiliar el
misterio del ser humano en el universo, por ello constituye un mensaje total y
viviente respondiendo a las preguntas ¢donde vengo y hacia dénde voy? ;Qué
significacion tiene la vida para mi y cual es el papel que cumplo yo en ella? Que
seran contestadas por la praxis del sentido la forma de ver las cosas que no es otra
la ideologia que tiene cada persona, asi el mito permite no solo hablar del pasado

sino vivirlo recrearlo hacerlo presente ,a través de una fuerza simbdlica.

El mito para el ser humano andino es la Historia verdadera, no se lo conmemora o
se celebra un pasado de muerte si no se lo revitaliza , se reactualiza , se recrea , se
construye una memoria para celebrar con todo nuestro cuerpo, la verdadera fiesta
de la vida mientras que para occidente es el resultado de la historia universal que
se lo interpreta con grandes desfiles militares , hechos gloriosos , fechas histéricas

, fechas heroicas , es decir , es la historia de la violencia del despojo y de la muerte
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Justicia Indigena

Antecedentes

La justicia indigena a consideracion del investigador Nieves Loja(2015)
siguiendo la postura de Pérez Guartambel (2015) es el “conjunto de normas,
preceptos y procedimientos, inspirados en la cosmovision y cosmovivencia de su
memoria colectiva, aplicables a conductas del convivir comunitario, reconocidos
socialmente, y cuya aplicacién corresponde a sus autoridades ” (pag. 86).

Teniendo en cuenta ello, se trata de un sistema de justicia diferente a como
se concibe por el mestizo. Sus concepciones y formas de ver la reparacién ante el
delincuente o infractor, supone una consideracion distinta, en la que la purificacién

constituye el elemento esencial.

En este sentido, la justicia indigena de los pueblos, nacionalidades y
comunidades del Ecuador, estuvo presente mucho antes de la colonizacion
espafola. Desde entonces, el sistema de justicia ha sido empleado por estos pueblos
desde antafio, el que se ha fundamentado en las experiencias y culturas que ha
permanecido de sus ancestros y siempre sobre el fundamento de su cosmovision.
Es asi como la justicia en estos pueblos y nacionalidades, es concebida desde sus
origenes como una forma de reconocer la infraccion, enmendarla y no repetirla

nunca mas.(Diaz Ocampo, 2015)

A pesar de ello, la justicia indigena no fue reconocida en el Ecuador, hasta
que se promulgo la Constitucion de 1998, la que constituyo sin lugar a dudas el
texto constitucional que permitio la existencia inicial, de un pluralismo juridico
nacional. No obstante, en la realidad ecuatoriana, a pesar de que dicho
reconocimiento se mantuvo y perfecciond con los afios, y otras normas como la
Constitucion del 2008 y el Cddigo Organico de la Funcion Judicial, existen
resquicios de un viejo pensamiento que contradice la existencia de esta justicia en

el Ecuador.

Aunque de forma indirecta, el hecho de que el Cadigo Civil establezca en
uno de sus articulos que “Art. 2.- La costumbre no constituye derecho sino en los
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casos en que la ley se remite a ella”(Ecuador, Cédigo Civil, 2005), constituye un
ejemplo de contradicciones existentes en materia de justicia indigena en el Ecuador.
Aunque ciertamente lo expuesto en la Constitucion de 2008, sobre pluralismo
juridico, se encuentra en un orden jerarquico superior, ciertamente se hace necesario
continuar trabajando por mejorar las instituciones que se vinculan de una u otra

forma con el pluralismo juridico en el pais.

Caracteristicas

La justicia indigena se ha impuesto en muchos ordenamientos juridicos
nacionales, debido a la obsolescencia, incapacidad ineficiencia de los sistemas de
justicia ordinarios. Unido a ello, el sistema ordinario, ha demostrado ser dificultosa
en su acceso, asi como que se hace costosa y aleja al ser humano de su entorno
social. Estos elementos son, esencialmente los que caracterizan al sistema de
justicia indigena en sentido contrario. La cosmovision indigena en materia de
administracion de justicia, presupone objetivos del derecho distintos a los sistemas
ordinarios. EIl restringir determinados comportamientos mediante la ensefianza
constante y oral, generacidn tras generacion, sirve para mantener el orden comunal,
y las penas, no estan destinadas de forma directa a la prevencién general, asi como
al desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona, la reparacion
de la victima, tal y como lo establece el articulo 52 del COIP;sino que més bien,
aunque logren estos objetivos de forma alterna, la limpieza del espiritu del sujeto

infractor.

El sistema de justicia indigena, se caracteriza, ademas, por la existencia de
autoridades indigenas que son los encargados de administrar justicia. En este
sentido, existen en sentido general, tres niveles. En primera instancia, que se da para
aquellas faltas menores como es el caso de conflictos familiares, conyugales,
asuntos de chismes y cuestiones de esa naturaleza, en la que se soluciona dentro del
circulo familiar, siendo las autoridades los padres, los hijos mayores de edad, los

padrinos de matrimonio.(llaquiche Licta, 2001)
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Como segundo nivel en la administracion de justicia se encuentran los
cabildos, poseyendo una estructura, que se encarga de impartir justicia dentro de
cada jurisdiccion comunal, poseyendo la autonomia dentro de dicho espacio
geografico. Solucionan los conflictos generados dentro de dicha demarcacion,
mediante un procedimiento especial, en los que participan los demés miembros de
la comunidad mediante razonamiento éticos, morales, de respeto y todos en
conjunto, proponen una solucion, a los problemas de gravedad menos graves. Por
su parte, de las dificultades graves, se encarga el tercer nivel de administracién de

justicia indigena, erigiéndose la llamada Organizacién de Segundo Grado.

Otro elemento que distingue este sistema de justicia, es en cuanto a las
formas de eleccion. Los miembros de dichos 6rganos de segundo Y tercer nivel, son
elegidos segun lo disponga el Reglamento de las Comunidades Indigenas propios y
auténomos unas comunidades de otras, elegidos por dos afios ante la convocatoria
realizada por el Cabildo, con la participacion de todos los miembros de la
comunidad que sean mayores de edad.

Otro elemento que caracteriza esta forma de justicia, es en cuanto a los
términos, alcance y sentido de la jurisdiccién y competencia. En la justicia indigena
no es posible delimitar diferentes competencias, ni personas que atiendan una u otra
materia, ni individuos que integran los niveles de imparticion de justicia que estén
unos por encima de los otros. Solo existe el conocimiento de las infracciones, por
su gravedad, pero los mismos entes de justicia son los que conocen de todas las

faltas, sin distinguirlas unas de otras.

Para el importante investigador mexicano Stavenhagen(2010)el sistema de

justicia indigena se caracteriza por:

1) normas generales de comportamiento publico;

2) mantenimiento del orden interno;

3) definicion de derechos y obligaciones de los miembros;

4) reglamentacion sobre el acceso a, y la distribucion de, recursos
escasos;

5) reglamentacidn sobre transmision e intercambio de bienes y servicios;

54



6) definicion y tipificacion de delitos, distinguiéndose generalmente
contra otros individuos y los delitos contra la comunidad o el bien
publico;

7) sancion a la conducta delictiva de los individuos;

8) manejo, control y solucion de conflictos y disputas;

9) Definicion de los cargos y las funciones de la autoridad publica. (pag.
31)

Por su parte, el académico Llasag Fernandez (2010), expone otros
caracteres como el hecho de que la justicia indigena se estructura sobre un sistema
auténomo de autoridades, normativas de procedimiento, y formas de sancionar y
ejecutar sus decisiones, para lograr el orden social; sus normas, son integradoras y
no especializadas, regidas y dirigidas por la cosmovisién indigena; se imparte la
justicia en colectivo, no existiendo instituciones especializadas; es esencialmente
oral, a tenor del aspecto consuetudinario que lo caracteriza; es solidario, porque los
conflictos que se generan en la comunidad, le interesen a todos, asi como su
solucion; es dinamico, o sea, se actualiza con las nuevas realidades, no quedando

estatico.

Todas y cada uno de los caracteres, que se han sefialado, constituyen sin
lugar a dudas, un conjunto que en su totalidad, delimitan el alcance y contenido
identificador de la justicia indigena, diferente a la ordinaria, sustentada en una
cosmovision diferente, concepciones diversas, pero ajenas a lo que identifica

mayoritariamente la justicia ordinaria.

Principios

En cuanto a los principios, la Constitucion y el Cédigo Organico de la
Funcion Judicial del Ecuador, establecen un conjunto de principios que, de forma
indirecta y directa, delimitan el procedimiento de la justicia indigena. Asi la Carta

Magna ecuatoriana sefiala que:

55



“Art. 168.- La administraciéon de justicia, en el cumplimiento de sus
deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicard los siguientes principios:

1. Los organos de la Funcién Judicial gozaran de independencia interna
y externa. Toda violaciobn a este principio conllevara responsabilidad
administrativa, civil y penal de acuerdo con la ley.

2. La Funcién Judicial gozara de autonomia administrativa, econémicay
financiera.

3. Envirtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas
funciones del Estado podra desempefiar funciones de administracion de justicia
ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la
Constitucion.

4. El acceso a la administracion de justicia serd gratuito. La ley
establecer el régimen de costas procesales.

5. En todas sus etapas, los juicios y sus decisiones seran publicos, salvo
los casos expresamente sefialados en la ley.

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias,
etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios de concentracion, contradiccion y dispositivo.”(Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008)

Mientras tanto, el Codigo Organico de la Funcion Judicial, establece de
forma maés concreta, los principios que debe regir de la imparticién de justicia

indigena, sefialando lo siguiente:

“Art. 344.- PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL. - La
actuacion y decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores
judiciales, policias y demas funcionarias y funcionarios publicos, observaran en

los procesos los siguientes principios:

a) Diversidad. - Han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres y
practicas ancestrales de las personas y pueblos indigenas, con el fin de garantizar

el éptimo reconocimiento y realizacion plena de la diversidad cultural;
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b) lgualdad. - La autoridad tomard las medidas necesarias para
garantizar la comprension de las normas, procedimientos, y consecuencias
juridicas de lo decidido en el proceso en el que intervengan personas y
colectividades indigenas. Por lo tanto, dispondran, entre otras medidas, la
intervencion procesal de traductores, peritos antropdlogos y especialistas en
derecho indigena.

c¢) Non bis in idem. - Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena
no podra ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la Funcion Judicial ni
por autoridad administrativa alguna, en ningun estado de las causas puestas a su
conocimiento, sin perjuicio del control constitucional;

d) Pro jurisdiccion indigena. - En caso de duda entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccién indigena, se preferira esta ultima, de tal manera que se
asegure su mayor autonomia y la menor intervencién posible; y,

e) Interpretacion intercultural. - En el caso de la comparecencia de
personas o colectividades indigenas, al momento de su actuacion y decision
judiciales, interpretaran interculturalmente los derechos controvertidos en el
litigio. En consecuencia, se procuraré tomar elementos culturales relacionados con
las costumbres, practicas ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio
de los pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con el fin de
aplicar los derechos establecidos en la Constitucion y los instrumentos
internacionales. ”(Ecuador, Cédigo Organico de la Funcion Judicial, 2009)

Estas en esencia, constituyen los principios sobre los que se sustenta la
aplicacion de la justicia indigena. Lo establecido en la Constitucion, deben
respetarlo en base al respeto debido que impone la ley, la Constitucion y otras
normas internacionales, siempre en lo que seaprudente y asimilable por sus
costumbres y formas. Las establecidas en el Codigo Organico de la Funcion

Judicial, son especificos, exclusivas a esta jurisdiccion.

La normatividad establecida a su interior, mediante el establecimiento,
respeto e implementacion de un conjunto de normas y procedimientos instituidos
en cada pueblo o nacionalidad como consecuencia de un derecho consuetudinario,
establece las formas y maneras de llevar a cabo la justicia en cada caso. Todo ello,

mediante una institucionalidad diferente a la que se establece en la justicia
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ordinaria, pues el reconocimiento de las diferentes autoridades indigenas, implica
procesos colectivos en los que la comunidad es quien delimita la actuacion de estas
autoridades. Otro elemento definitivo que identifica esta justicia, es que poseen un
amplia jurisdiccion para dirimir cualquier tipo de conflicto, o lesion a cualquier bien
juridico, siempre que dichos actos tengan lugar dentro de la comunidad y por
miembros de la misma, lo que delimita su campo de actuacion y la imposibilidad
de la justicia ordinaria, de inmiscuirse, siempre que dichas practicas no atenten
contra los derechos humanos establecidos en la Constitucion e instrumentos

juridicos internacionales.

Procedimiento

El procedimiento de la justicia indigena, se caracteriza por la flexibilidad,
erigiéndose como un proceso de juzgamiento sin formalidades, ni burocratismos,
demoras, en la que la oralidad es un elemento consustancial al mismo. En muchas
ocasiones el fallo es anotado en un acta, cuando se da el caso en que el infractor se
compele a compensar al ofendido, por lo que se trataria de algun tipo de documento
que serviria como garantia o titulo de ejecucion. La solucion de los conflictos se
funda en los principios que han sido unificados a traves de la experiencia y
habilidad, en la ensefianza generacion tras generacion de conocimientos que definen

la naturaleza indigena.(Pérez Guartambel, 2015)

El procedimiento se compone en esencia de seis momentos esenciales,
cuestion en la se coindice por la mayoria de los investigadores, pero que igualmente,
han sido planteadas por las propias organizaciones indigenas. El procedimiento, ha
sido delimitado conceptualmente por diversos autores. Como quiera que en la
mayoria de las concepciones aportadas por la doctrina, no ha sido considerado esta
forma alternativa de imparticion de justicia, la indigena, se ha preferido sefialar el
concepto que delimita las actuaciones, que se regula en la Constitucion del Ecuador,

la que refiere que:
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“Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia. Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola

omision de formalidades.”(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Este, a consideracion del presente estudio, garantiza las exigencias y
formas establecidas en la justicia indigena, pues el principio de la imparticion de
justicia, sobre fundamentos determinados, caracteriza el sistema juridico de las

comunidades, pueblos y nacionalidades.

Para investigadores como llaquiche Licta (2001) y la Comunidad Chichico
Rumi(2007), la justicia indigena posee el siguiente procedimiento:

Primeramente, se materializa una etapa de aviso o demanda, denominada
“Willachina”, en la que las personas, individuos deben informar a las autoridades
pertinentes, en dependencia de la gravedad de la falta, el hecho en conflicto. Esta
cuestion tendra lugar de forma oral, clara, sin formalidades, y con total y absoluto
respeto y comportamiento ético, para no alterar el bienestar y el orden de la
comunidad en la que tiene lugar. Es necesario sefialar, que los miembros de dicha
comunidad, pueblo o nacionalidad, tienen el deber de poner en conocimiento de las
autoridades indigenas no solamente cuando ellos son los afectados directos de algun
comportamiento de otro miembro, sino que deberan informar todo lo ilicito que
tenga lugar en la comunidad. Recepcionada la demanda, los dirigentes comienzan

las investigaciones pertinentes.

El segundo momento procesal es la investigacion propiamente dicha o
como se le denomina al interior de las comunidades la “Tapuykuna”. En este
momento, es donde se intenta encontrar la verdad, realizdndose un conjunto de
actividades como la inspeccion visual del lugar de los hechos de todos los dirigentes
0 los designados para realizarlos, cuando los hechos acontecidos han sido de
muertes, robos, asaltos o peleas. Unido a ello otra de las diligencias pudiera ser la
préactica de un allanamiento a las viviendas donde se presume existan evidencias

del hecho en si. Esta etapa de investigacion es dirigida por una comision de
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comuneros caracterizados por una elevada ética, moral y condiciones personales
Optimas de respeto dentro de dicho pueblo o comunidad, de forma tal que, con sus
conocimientos y entereza y rectitud, pueden dar con la realidad en cuanto a lo

sucedido y sus autores.

En la etapa anterior, la comision investigadora debera determinar el o los
responsables, dando paso al otro momento dentro del proceso. En este momento se
manifiesta la confrontacidn entre el acusado y el acusador o como se le denomina
“Chimbapurana”. En este momento existe una confrontacion entre todos y cada
uno de los involucrados. La justicia indigena sefiala en este momento procesal, dos
fases, una primera que es donde se instala la asambleacomunal con la participacion
activa de toda lacomunidad, se anuncia el conocimiento de los hechos, tal y como
han sido delimitados por la investigacion; una segunda fase es la aclaracion de los
hechos. En este momento se pronuncia la trascendencia de tal acto, y a continuacion
el demandante u ofendido hace referencia de los hechos que originaron su denuncia.
Seguidamente, se le da la palabra a la persona que es considerada como responsable,
sin la presencia de abogado, todo lo que tiene lugar de forma verbal. Si el
denunciado admite su responsabilidad, solicita entonces que se atenle la pena, se
presentan y practican las pruebas de ambas partes, y se logra delimitar
adecuadamente, el o los autores del hecho.

El cuarto momento dentro del proceso de imparticidn de justicia indigena,
es la imposicion de la pena, o la denominada “Killpichirina”. En este momento, el
organo que conoce del asunto, o sea, la Asamblea comunal, en atencion a la
gravedad de los hechos, determina la sancion que debe imponérsele al responsable.
Las sanciones no se encuentran establecidas de manera uniforme. Se debe recordar
que el derecho penal en estas comunidades responsable a un derecho
consuetudinario que es diverso atendiendo a la cultura de cada pueblo o
nacionalidad, por lo que un mismo hecho, o parecidos acontecimientos, no son
necesariamente sancionados de la misma forma en una u otra comunidad. En este
sentido las penas varian, pero en esencia, se podrian mencionar las multas,
suspensiones de derechos comunitarios, indemnizaciones, devolucién de objetos,

bafio de agua fria, ortigazos, latigazos, trabajos comunitarios, expulsion de la

60



comunidad entre otras. La etapa que le continda es la llamada “Paktachina”, que
es donde se ejecuta la sancion impuesta atendiendo a sus caracteres y frente a toda

la comunidad.

La sexta fase procesal es la llamada “Tantanakushpa Cushichina”, 0
alegria por la superacion del conflicto. Esta es una etapa que se caracteriza por un
espiritu de alegria, en la que el responsable o los responsables, piden de forma
publica disculpas a la victima u ofendido, y esta Gltima las acepta. A continuacion,
el sancionado debera invitar a la victima y sus familiares a un almuerzo comunitario
y a latoma de la chicha o licor. Se trata de una fase de renovacién, de olvido de los
rencores posiblemente surgidos como consecuencia del dafio provocado, lo que

persigue armonizar las relaciones interpersonales en la comunidad.

En sentido general como ha sido posible observar, el procedimiento de la
justicia indigena posee algunos puntos de coincidencia con el proceso penal en la
justicia ordinaria, en el sentido de que existe un momento de denuncia, otro de
investigacion y otro de establecimiento, aclaracion de los hechos y sancion, lo que
es parecido al acto del juicio oral. No obstante, como también se ha podido
evidenciar, no solo es diferente, sino que los principios y espiritu que lo sustenta es
diferente a la justicia ordinaria, la que es mas fria, menos constructivista, de menos
publicidad, en el sentido de dar participacién a la comunidad y, sobre todo, lo que
viene posterior a la imposicion de la pena, lo que esta dirigido a lograr un espiritu

comunal alejado de cualquier rencor o venganza.

Ejecucion de penas

En materia de ejecucion de penas, es necesario sefialar, que tal y como es
cuestion caracterizadora de los sistemas juridicos indigenas, cada comunidad posee
los medios, mecanismos y formas de implementar la ejecucion de las sentencias
establecidas por la asamblea y dirigentes indigenas y validadas por la comunidad.
Cada pueblo o nacionalidad tiene sus formas basicas de impartir sentencias, por lo
que las dictaran atendiendo a los derechos humanos establecidos en la Constitucion

e instrumentos juridicos internacionales de los que el Ecuador es signatario.
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En este sentido no es pertinente ni necesario, la referencia a la humanidad
en la ejecucion de las penas. Primero porque se debe tener en cuenta la cosmovision
y culturas ancestrales en este sentido. Aunque ciertamente varios autores han
considerado que castigos tales como latigazos u ortigazos constituyen penas crueles
e inhumanas, la realidad, para este investigador, no lo son. Segundo, porque al
establecerse una sancion, se debe tener en cuenta que no vulnere los derechos
humanos, por lo que, al legitimarse dicha sancién, se esta validando la forma en que

ha de llevarse a cabo.

No obstante, las distinciones existentes en torno a la naturaleza de la
sancion, existe entre todos y cada uno de los pueblos y nacionalidades indigenas,
una caracteristica comun en la ejecucion de las penas: tienen lugar frente a toda la
comunidad. Fuere cual fuere la sancién impuesta al infractor, tiene que ejecutarse
ante la comunidad, no en el sentido de provocar un sentimiento de denigracion
publica al responsable de un acto, sino como una remembranza de lo que acontecid,
y el resultado del mismo, de forma tal que se pueda producir en el delincuente, una
verguenza que resulte en un arrepentimiento sincero; y en los miembros de la
comunidad, una forma de mantener viva, la imparticién de justicia en su
comunidad. Esta es, sin lugar a dudas, una de las formas en que se construye la

justicia indigena.

En la ejecucion de las penas, tales como bafios de agra fria, latigazos,
ortigazos y otros castigos corporales, tienen lugar el dia indicado por la asamblea
comunal, para lo cual se convoca a toda la comunidad, a los efectos de que
verifiquen por ellos mismos, la ejecucion de la pena. Igual acontece cuando se
imponen medidas de reparacion, tales como indemnizaciones, confiscaciones y
otras, en la que la entrega del dinero, del servicio, de los bienes o valores, se realiza

en presencia de los dirigentes indigenas y los miembros de la comunidad.

Como ha sido posible comprobar, la comunidad indigena posee una activa
participacion en su conjunto, en la implementacion de su justicia. Estan presentes
en todo momento, desde el conocimiento del hecho, en la audiencia oral hasta la

sentencia o0 sancion y en su ejecucion, legitimando cada uno de los momentos
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procesales y mediante la presencia fisica, personal de cada uno de ellos, desde el
mayor, hasta el menor de la comunidad, perpetuardn las costumbres, el uso, como

fuentes basicas de su derecho.

Normativa que legitima la justicia indigena

En el Ecuador existen en sentido general, tres cuerpos legales que
legitiman la justicia indigena: la Constitucién, el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial y la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
En este sentido la Carta Magna ecuatoriana expone lo siguiente:

“Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,
convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de derechos

humanos, los siguientes derechos colectivos: (...)

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

10.- Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular

de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes.

Art.171.- Las autoridades de los pueblos y nacionalidades indigenas,
ejerceran funciones jurisdiccionales con base a sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio dentro del ambito territorial, garantizando la participacion y
decision de las mujeres, aplicando normas y procedimientos propios, para la
solucion de los conflictos internos y que no sean contrarios a la Constitucion y a
los derechos humanos reconocidos y garantizados en instrumentos internacionales

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

ordinaria.”’(Ecuador, Asamblea Constituyente, 2008)

Basicamente estos son los dos articulos que, en la Constitucion del
Ecuador del 2008, legitiman la imparticion de un sistema de justicia indigena,
siendo enriquecido por el Caodigo Orgéanico de la Funcién Judicial, el que regula lo

siguiente:

“Art. 343.- AMBITO DE LA JURISDICCION INDIGENA. - Las
autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran
funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio o consuetudinario, dentro de su ambito territorial, con garantia de
participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean
contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales. NO se podra alegar derecho propio o consuetudinario para
justificar o dejar de sancionar la violacién de derechos de las mujeres.

Art. 344.- PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL. - la
actuacion y decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores
judiciales, policias y demas funcionarias y funcionarios publicos, observaran en

los procesos los siguientes principios:

Diversidad. - han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres y
practicas ancestrales de las personas y pueblos indigenas, con el fin de garantizar

el éptimo reconocimiento y realizacion plena de la diversidad cultural;

Igualdad. - La autoridad tomara las medidas necesarias para garantizar
la comprension de las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo

decidido en el proceso en el que intervengan personas y colectividades indigenas.
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Por lo tanto, dispondran, entre otras medidas, la intervencion procesal de
traductores, peritos antrop6logos, especialistas en derecho indigena.

Non bis in idem. - Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena
no podra ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la Funcion Judicial ni
por autoridad administrativa alguna, en ningun estado de las causas puestas a su

conocimiento, sin perjuicio del control constitucional.

Pro jurisdiccion indigena. - En caso de duda entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccién indigena, se preferira esta Gltima, de tal manera que se

asegure su mayor autonomia y la menor intervencién posible; vy,

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

internacionales.

Art. 345.- DECLINACION DE COMPETENCIA. - Los jueces y juezas que
conozcan de la existencia de un proceso sometido al conocimiento de las
autoridades indigenas, declinaran su competencia, siempre que exista peticion de
la autoridad indigena en tal sentido. A tal efecto se abrird un término probatorio
de tres dias en el que se demostrara sumariamente la pertinencia de tal invocacion,
bajo juramento de la autoridad indigena de ser tal. Aceptada la alegacion la jueza
0 el juez ordenaréa el archivo de la causa y remitira el proceso a la jurisdiccién

indigena.

Art. 346.- PROMOCION DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL. - El
Consejo de la Judicatura determinara los recursos humanos, econémicos y de

cualquier naturaleza que sean necesarios para establecer mecanismos eficientes
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de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion

ordinaria.

Especialmente capacitara a las servidoras y servidores de la Funcion
Judicial que deban realizar actuaciones en el ambito de su competencia en
territorios donde existe predominio de personas indigenas, con la finalidad de que
conozcan la cultura, el idioma y las costumbres, practicas ancestrales, normas y

procedimientos del derecho propio o consuetudinario de los pueblos indigenas.

El Consejo de la Judicatura no ejercera ningln tipo de atribucion,
gobierno o administracion respecto de la jurisdiccion indigena. ”(Ecuador, Codigo

Orgénico de la Funcion Judicial, 2009)

En Gltimo momento, se puede encontrar lo que establece la Ley Orgéanica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, el que legitima la

imparticién de justicia indigena en los siguientes pronunciamientos:

“Art.- 39.- Art. 39.- Objeto. - La accion de proteccién tendra por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion y tratados
internacionales sobre derechos humanos, que no estén amparados por las acciones
de habeas corpus, acceso a la informacion publica, habeas data, por
incumplimiento, extraordinaria de proteccion y extraordinaria de proteccién

contra decisiones de la justicia indigena.

Capitulo IX. Accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la

justicia indigena.

Art. 65.- Ambito. - La persona que estuviere inconforme con la decision
de la autoridad indigena en ejercicio de funciones jurisdiccionales, por violar los
derechos constitucionalmente garantizados o discriminar a la mujer por el hecho
de ser mujer, podra acudir a la Corte Constitucional y presentar la impugnacién
de esta decisidn en el término de veinte dias de que la haya conocido.

Art. 66.- Principios y procedimientos. - La Corte Constitucional debera

respetar los siguientes principios y reglas:
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Interculturalidad. - EI procedimiento garantizara la comprension
intercultural de los hechos y una interpretacion intercultural de las normas
aplicables a fin de evitar una interpretacion etno céntrica y mono cultural. Para el
entendimiento intercultural, la Corte debera recabar toda la informacion necesaria

sobre el conflicto resuelto por las autoridades indigenas.

Pluralismo juridico. - El Estado ecuatoriano reconoce, protege y
garantiza la coexistencia y desarrollo de los sistemas normativos, usos Yy
costumbres de las nacionalidades, pueblos indigenas y comunidades de

conformidad con el caracter plurinacional, pluriétnico y pluricultural del Estado.

Autonomia.- Las autoridades de las nacionalidades, pueblos vy
comunidades indigenas, gozaran de un maximo de autonomia y un minimo de
restricciones en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, dentro de su ambito
territorial, de conformidad con su derecho indigena propio ”.(Ecuador, LOGJCC,
2009)

Hipotesis

Hipotesis alterna. La aplicacion del Derecho Consuetudinario en la

justicia indigena respeta los Derechos humanos y el debido proceso.

Hipotesis nula.
La aplicacion del Derecho Consuetudinario en la justicia indigena no
respeta los Derechos humanos y el debido proceso

Determinacién de Variables

Variable independiente
Derecho Consuetudinario
Variable dependiente

Justicia Indigena
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CAPITULO 11l

METODOLOGIA

Enfoque de la Investigacion

El enfoque de la investigacion constituye el plan o estrategia que se
desarrolla para tener la informacion que se requiere en una investigacion, debe

responder a la pregunta de investigacion.

A través del disefio de investigacion se conoce qué individuos son
estudiados cuando, donde y bajo qué circunstancia. La meta de un disefio de
investigacion solido es proporcionar resultados que puedan ser creibles. La
investigacion realizada es de tipo cuantitativa y cualitativa ya que facilito explicar
y caracterizar sobre el analisis de la justicia indigena y los derechos humanos, de
tal manera que hizo posible conocer el problema de estudio tal cual se presenta en
realidad y analizar estadisticamente las posturas de la muestra a la que se le

aplicaron los instrumentos y técnicas de investigacion delimitados.

Modalidad de la Investigacién

Bibliogréafica — Documental

Un importantisimo instrumento que ha permitido investigar
principalmente sobre la justicia indigena, en las cuestiones que les son inherentes y
propias, ha sido la revision bibliografica-documental, mediante la consulta
dedocumentos, libros, articulos cientificos, folletos, tesis de investigacion, unida a
la legislacién nacional, instrumentos juridicos internacionales, los que han aportado

un caudal invaluable de informacion que ha permitido conocer con suficiencia, las
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cuestiones relacionadas con la justicia indigena en el Ecuador, los derechos
constitucionales, y que en sentido general han permitido llevar a cabo un exhaustivo
analisis y valoracion de los elementos que distinguen la imparticion de la justicia
indigena y su confrontacion con los principios y derechos establecidos en la

normativa ecuatoriana e internacional.

De Campo

Para lograr complementar adecuadamente los objetivos planteados en el
presente estudio, la revision bibliografica-documental no es suficiente, para lograr
un estudio actualizado sobre el tema. En base a ello se ha decidido utilizar la
investigacion de campo, que ha permitido mediante la aplicacion de las encuestas
y entrevistas, a abogados en libre ejercicio y miembros de comunidades indigenas,
en el Ecuador, conocer sus posturas en la practica, sobre la implementacion de la
justicia indigena en el Ecuador. Ello permitié obtener la percepcién real de los
encuestados sobre el fenémeno y sus posturas sobre si vulneran o no, los derechos
constitucionales y los establecidos en instrumentos juridicos internacionales de

derechos humanos, todo en base a la aplicacion del Derecho Consuetudinario.

Tipo de Investigacion

Descriptiva

El empleo de este tipo de estudio, ha posibilitado describir los elementos
caracterizadores de la justicia indigena en el Ecuador, la incidencia, y el impacto
que tiene sobre la aplicacion del Derecho Consuetudinario, establecidos en la
Constitucion ecuatoriana del afio 2008, y los instrumentos juridicos internacionales,
permitiendo obtener una idea general del comportamiento de esta manifestacion en

el entorno nacional.
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Explicativa

La utilizacion de este aspecto, ha facilitado determinar en el entorno
nacional, las caracteristicas que definen la justicia indigena, sus formas de
procedimiento, peculiaridades. También permitié obtencion de informacion
importante para comprender la cosmovision de la justicia de los pueblos y
nacionalidades, y lograr delimitar sus antagonismos en muchas cuestiones con los

derechos humanos establecidos en la legislacidn nacional e internacional.

Poblacion y Muestra

Las unidades de observacién determinadas en la delimitacién son:

Tabla 1. Poblacién y Muestra
ITEMS UNIDADES DE OBSERVACION POBLACION

1 Abogados en pleno ejercicio, 50
especialistas en temas indigenas,
constitucionales

2 Miembros de comunidades indigenas 20 (Quisapinchas)
ecuatorianas, de: Quisapincha y Pueblos

20 (comunidades vecinas)

TOTAL 110

Tabla 1l
Fuente: Marco Tedrico
Elaborado por: Borman Vargas

La encuesta y entrevista como técnicas de investigacion y el cuestionario
como instrumento, son a la muestra seleccionada de abogados y miembros de
comunidades indigenas, de forma tal que en su conjunto, aportan la informacion
desde los campos profesionales y practico, que en su conjunto aportan los elementos
necesarios desde diferentes aristas que posibilitarian conocer la percepcion sobre la
imparticién de justicia indigena y su impacto en los derechos humanos que

reconoce la Constitucion del 2008 y los instrumentos juridicos internacionales.
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Operacionalizacion de las Variables
VARIABLE INDEPENDIENTE: Justicia indigena

CONCEPTUALIZACION

DIMENSIONES

INDICADORES

ITEMS BASICOS

TECNICAS E
INSTRUMENTOS

Conjunto  de normas,
preceptos y procedimientos,
inspirados en la cosmovision
y cosmovivencia de su

memoria colectiva,
aplicables a conductas del
convivir comunitario,

reconocidos socialmente, y
cuya aplicacién corresponde
a sus autoridades.

Proceso penal
Derechos Humanos
Legislacion Nacional
Instrumentos
Juridicos
Internacionales

Procedimiento
Garantias
Derechos
procesales
Principios
procesales

¢El procedimiento en la
aplicacion de la justicia
indigena en el Ecuador, es
diferente al de la justicia
ordinaria?

¢El proceso penal de la
justicia indigena en el
Ecuador, respeta las garantias
minimas del debido proceso?
(Se  respetan a  los
procesados, sus derechos
humanos en los procesos de
la justicia indigena en el
Ecuador?

¢Se  respetan en  los
procedimientos de justicia
indigena  los  principios
establecidos en la legislacion
nacional e instrumentos
juridicos internacionales de
derechos humanos?

Encuesta y entrevista
dirigida a Abogados
en pleno ejercicio,
especialistas en temas
indigenas,
constitucionales.

Tabla 2. Operacionalizacion de la Variable Independiente: Justicia Indigena

Fuente: Marco Teobrico
Elaborado por: Borman Vargas

VARIABLE DEPENDIENTE: Vulneracion de Derechos Constitucionales
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CONCEPTUALIZACION

DIMENSIONES

INDICADORES

ITEMS BASICOS

TECNICAS E
INSTRUMENTOS

Derechos sido
aceptados como
fundamentales  por la
Constitucion Politica
comprenden dos clases de
derechos: los que ella misma
regula (derechos
constitucionalizados, cuyo
punto de partida son los que
tienen la condicion de
"inalienables™ respecto de
toda persona), y los
reconocidos en los pactos
internacionales sobre
derechos humanos vigentes.

que han

- Regulacion legal
en Ecuador

- Instrumentos
Internacionales

- Garantias

Presuncién de
inocencia
Tipificacion de la
infraccion y la pena
Acceso a la defensa
Posibilidad de
proponer pruebas
Proporcionalidad

¢En la justicia indigena, se
garantiza adecuadamente el
principio de presuncién de
inocencia?

¢Vulnera la seguridad
juridica, el hecho de que la
infraccidn y sanciones, no se
encuentren reguladas en la
justicia indigena?

¢Posee el procesado un
derecho al acceso a la
defensa en la justicia
indigena?

¢Se encuentra en la justicia
indigena, la posibilidad del
procesado de aportar
pruebas, restringido?

¢ EXiste una adecuada
proporcionalidad en la
justicia indigena, entre las
infracciones y las sanciones
que se imponen?

Encuesta y entrevista
dirigida a Abogados
en pleno ejercicio,
especialistas en temas
indigenas,
constitucionales y de
derechos humanos.

Tabla 3. Operacionalizacion de la Variable Independiente: Vulneracion de Derechos Constitucionales

Fuente: Marco Teorico
Elaborado por: Borman Vargas
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Técnicas e Instrumentos

Como técnicas de investigacion se empleardn la encuesta, entrevista y el
analisis documental. La aplicacion de la Encuesta permitié obtener y elaborar datos de
modo rapido y eficaz sobre las percepciones y concepciones de especialistas en temas de
derecho indigena y derechos humanos, sobre los antagonismos existentes entre la justicia
indigena y dichos principios, asi como la percepcion de la poblacion indigena al respecto.

Unido a ello, se ha empleado el Andlisis Documental. La utilizacion de esta
técnica, permitid aunar informacion trascendental sobre la justicia indigena, asi como el
Derecho Consuetudinario en el mundo y en el Ecuador, mediante la consulta de fuentes
bibliograficas diversas, como revistas cientificas, informes, investigaciones, libros,
articulos cientificos y otro cumulo de documentos oficiales que permitieron lograr

obtener una informacion veraz, actualizada y comprobable sobre los temas.

Como instrumentos de la investigacion, han sido utilizados las fichas
bibliogréaficas y el cuestionario. La primera constituy6 un soporte que permitié registrar
y resumir la informacidn que es necesaria en la investigacion que aporta la bibliografia
en general que ha sido identificada. Mediante las mismas, se ha podido identificar las
obras, conceptos, ideas basicas o generales, resimenes, sintesis entre otras. Por su parte,
la segunda ha permitido elaborar un conjunto de interrogantes cuyo propésito fue el de
obtener la informacion necesaria de la muestra seleccionada en torno a la justicia indigena
y los derechos constitucionales, bajo la modalidad de preguntas cerradas, lo que permiti6
tener una idea de las consideraciones que poseen los especialistas y miembros de

comunidades indigenas
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Plan para la recoleccion de la Informacién

PREGUNTAS BASICAS

EXPLICACIONES

¢Para qué?

Para complementar los objetivos planteados en
la investigacion.

¢De qué personas u objetos?

Abogados en el libre ejercicio de sus funciones,
especializados en temas de derecho indigena,
derechos humanos y derechos constitucionales, y
miembros de comunidades Quisapincha y
Pansaleos

¢Sobré qué aspectos?

Indicadores que son delimitados en el cuadro de
Operacionalizacién de las variables.

¢Quién? Borman Vargas
¢Cuando? afio 2016- 2018
¢Donde? Territorio ecuatoriano, tomando con espacio

geografico esencial aquellos territorios donde
mayor concentracion de pueblos y
nacionalidades indigenas exista: Quisapincha
Pansaleos

¢ Cuantas veces?

Ciento diez veces.

¢ Qué técnicas de recoleccion?

Encuesta, entrevista analisis documental.

¢ Con qué?

Cuestionario y fichas bibliograficas.

¢En qué situacion?

En horarios preestablecidos con los abogados, y
en horarios de tarde en las comunidades
indigenas.

Tabla 3. Plan para la recoleccion de informacion.

Fuente: Marco Metodoldgico
Elaborado por: Borman Vargas

Plan de procesamiento de la Informacion

Revision critica de la informacion recogida, es decir; limpieza de la informacion

defectuosa, incompleta no pertinente.

Repeticion de la recoleccion, en ciertos casos individuales para corregir fallas de

contestacion.

Tabulacion y graficacién de informacion recogida mediante la elaboracién de cuadros y

gréficos.

Manejo de la informacién (reajuste de cuadros con casillas vacias o con datos tan

reducidos cuantitativamente, que no influyen significativamente en los analisis).

Estudio estadistico de datos para la presentacion de resultados.

Verificacion de la hipotesis mediante la prueba establecida.
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CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

Anélisis e Interpretacion de las encuestas dirigidas a abogados en pleno ejercicio,

especialistas en temas indigenas, constitucionales y de derechos humanos

1. ¢El procedimiento en la aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador, es diferente al
de la justicia ordinaria?

Tabla 4. Justicia indigena y justicia ordinaria: procedimiento

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 50 100%
NO 0 0
TOTAL 50 100%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Grafico 2. Justicia indigena y justicia ordinaria: procedimiento
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Anélisis: ElI 100% de los encuestados, consideran que existen diferencias entre el
procedimiento de la justicia indigena y la justicia ordinaria.

Interpretacion: Existe una postura absoluta, sobre la consideracion y concientizacion
entre los profesionales, de la diversidad entre las reglas que informan uno y otro sistema
juridico,lo que denota una realidadque se sustenta en los principios y caracteres existentes
en ambos, que los hacen diferentes.
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2. ¢El proceso penal de la justicia indigena en el Ecuador, respeta las garantias minimas
del debido proceso?

Tabla 5. Respeto de garantias del debido proceso en la justicia indigena

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 12 24%
NO 38 76%
TOTAL 50 100%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

_

Gréfico 3. Respeto de garantias del debido proceso en la justicia indigena
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Analisis: El 12% de los especialistas en temas de derechos indigenas, derechos humanos
y derechos constitucionales, consideran que en la justicia indigena si se garantizan
minimamente los principios que integran el llamado debido proceso; mientras que un 76%
considera lo opuesto.

Interpretacion: El hecho de que la mayoria considere que existen dificultades en la
justicia indigena, en cuanto a garantizar minimamente los derechos que integran el debido
proceso, supone la existencia de practicas, formas y procedimientos en la misma, que
atentan contra lo que se establece en el orden nacional e internacional como garantias

minimas del debido proceso.
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3. ¢Se respetan a los procesados, sus derechos humanos en los procesos de

indigena en el Ecuador?

Tabla 6. Respeto a derechos humanos en la justicia indigena

la justicia

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 22 44%
NO 28 56%
TOTAL 50 100%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Gréfico 4. Respeto a derechos humanos en la justicia indigena

Fuente: Encuesta

Elaborado por: Borman Vargas
Analisis: El 44% de los encuestados, consideran que en los procesos donde se aplica la

justicia indigena en el Ecuador, si se respetan los derechos humanos de los procesados;

mientras que el 56% considera que no se respetan.

Interpretacion: La mayoria delos especialistas encuestados, en la imparticion de justicia

indigena en el pais, existen un conjunto de practicas, ya sea en el procedimiento, en las

formas de enjuiciamiento, en las sanciones 0 en su ejecucion, que atenta contra los

derechos humanos reconocidos por el ordenamiento juridico nacional e internacional, y

que, a pesar de su cosmovision, indudablemente vulneran muchos derechos humanos que

han sido obtenidos después de siglos de lucha.
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4. ¢Se respetan en los procedimientos de justicia indigena en el Ecuador, los principios
establecidos en la legislacion nacional e instrumentos juridicos internacionales de

derechos humanos?

Tabla 7. Respeto en la justicia indigena, de instrumentos legales

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 20 40%
NO 30 60%
TOTAL 50 100%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Gréfico 5. Respeto en la justicia indigena, de instrumentos legales
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Analisis: El 40% de los especialistas encuestados, consideran que, en los procedimientos
en la justicia indigena en el pais, se respetan los principios establecidos en la legislacién
nacional e internacional; mientras que la mayoria de los profesionales, para un 60%,

considera que no.

Interpretacion: Claramente se puede observar, que la mayoria considera que, en los
procedimientos de justicia indigena, no se respetan en su totalidad, los principios de
derechos humanos que regula la Constitucion y otras leyes, asi como las convenciones y
tratados internacionales, denotando una percepcién de vulneracion.
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5. ¢En la justicia indigena, se garantiza adecuadamente el principio de presuncién de

inocencia?

Tabla 8. Garantia de la presuncion de inocencia

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 13 26%
NO 37 74%
TOTAL 50 100%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Gréfico 6. Garantia de la presuncion de inocencia
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Analisis: El 26% de los encuestados, consideran gue, en los procesos indigenas, si existe
una adecuada garantia del principio de presuncion de inocencia; mientras que el 37%

considera que no.

Interpretacion: La amplia mayoria de los profesionales, exponen que realmente, por la
forma y manera en que se lleva a cabo el proceso en la justicia indigenas, principalmente
los que se conocen por infracciones, ya fuere por delitos o contravenciones menores, la
situacion en la que se encuentra el procesado, no permite una adecuada valoracion de la
presuncion de inocencia. Las caracteristicas de como se lleva a cabo cada procedimiento,
limita la posibilidad de que el sujeto sea considerado inocente, pues existe desde el inicio,
un rechazo de la comunidad.

6. ¢Vulnera la seguridad juridica, el hecho de que la infracciéon y sanciones, no se

encuentren reguladas en la justicia indigena?
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Tabla 9. Impacto de la no tipificacion en la seguridad juridica

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 42 84%
NO 8 16%
TOTAL 50 100%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Gréfico 7. Impacto de la no tipificacion en la seguridad juridica
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Anélisis: El 84% de los profesionales, consideran que el hecho de que no se encuentren
escritas, las infracciones y penas, si vulneran el principio de seguridad juridica, mientras

que un 16%, considera que no.

Interpretacion: Una inmensa mayoria considera que la oralidad que impera en el derecho
indigena, supone una vulneracion de la seguridad juridica, porque no todos los comuneros
conocen los comportamientos prohibidos, pero ademas, se pueden observar casos en los
que por un mismo hecho, dos individuos son sancionados de diversas formas. Entonces
el hecho de que no existen reglas escritas, pone en tela de juicio la seguridad juridica para

los miembros y la justicia, ante una eventual infraccion.

7. ¢Posee el procesado un derecho al acceso a la defensa en la justicia indigena?

Tabla 10. Acceso a la defensa en la justicia indigena
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VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 19 38%
NO 31 62%
TOTAL 50 100%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Gréfico 8. Acceso a la defensa en la justicia indigena

Fuente: Encuesta

Elaborado por: Borman Vargas

Analisis: EI 38% de los encuestados, han expresado que el procesado en la justicia

indigena, si posee un adecuado acceso a la defensa; mientras que el 62% considera que

no se garantiza de forma apropiada.

Interpretacion: Ello evidencia indiscutibles dificultades con respecto a los derechos de
los procesados en esta modalidad de justicia. La limitacion que tiene el procesado para
contradecir, en las etapas iniciales del proceso, asi como para proponer pruebas, le
restringen su posibilidad de defensa, que queda relegada a la audiencia. Unido a ello, no
es posible el empleo de abogados titulados o personas con conocimientos, lo que provoca

un estado de inexistencia de defensa ni formal ni material, vulnerando este derecho.

8. ¢Se encuentra en la justicia indigena, la posibilidad del procesado de aportar pruebas,

restringido?

Tabla 11. Aportacion de medios probatorios

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 39 78%
NO 11 22%
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| TOTAL | 50 100%
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Gréfico 9. Aportacidn de medios probatorios
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Anélisis: El 78% de los encuestados, opinan que el derecho a aportar medios de pruebas
en la justicia indigena del procesado, se encuentra restringido, mientras que un 22%

considera gue no es asi.

Interpretacion: La mayoria de los estudiosos del tema, coinciden en que, en los
procedimientos de la justicia indigena, por las caracteristicas que informan dichos
procesos, la posibilidad del procesado de aportar pruebas se restringe de manera
importante, lo que implica sin lugar a dudas una vulneracion de derechos que suponen
una imposibilidad de poder defenderse de lo que la comision le atribuye. Solo en la
audiencia oral, es cuando puede proponer pruebas, las que, a tenor de la inmediatez de
los cargos, no tiene el tiempo necesario para contradecir con elementos de prueba, lo que

en su contra establecié dicha comision.

9. ¢Existe una adecuada proporcionalidad en la justicia indigena, entre las infracciones y
las sanciones que se imponen?

Tabla 12.Proporcionalidad entre infraccion y pena, en la justicia indigena
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 10 20%
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NO 40 80%

TOTAL 50 100%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Gréfico 10. Proporcionalidad entre infraccién y pena, en la justicia indigena
Fuente:Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Anélisis: ElI 20% considera que en la imparticion de la justicia indigena existe una
adecuada proporcionalidad entre las infracciones y las penas; mientras que un 80%

considera lo contrario.

Interpretacion: Esta es una de las cuestiones que mas ha sido criticada en la practica de
la justicia indigena. Basados en una cosmovision distinta, a infracciones que atentan
contra la vida o bienes juridicos relevantes, las penas son, con respecto a la justicia
ordinaria, irrelevantes. Por ello, es que la mayoria de los investigadores consideran que
no existe una proporcionalidad garantizada en la administracién de la justicia en estos

pueblos, por cuanto se vulnera uno de los derechos relevantes de todo proceso.
Anélisis e Interpretacion de la encuesta dirigida a miembros de comunidades
indigenas ecuatorianas, de Quisapincha y pueblos Pansaleos.

1. ¢Conoce usted, cuales son los actos prohibidos en su comunidad?

Tabla 12. Conocimiento de Actos Prohibidos
VARIABLE Sl PORCENTAJE | NO | PORCENTAJE
Quisapincha 18 90% 2 10%
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Pansaleos 20 100% 0 0
P. Vecinos 16 80% 4 20%
TOTAL 54 90% 6 10%
Fuente:Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Grafico 11. Conocimiento de Actos Prohibidos
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Analisis: EI 90% del total de encuestados, expresaron que si, mientras que el 10% lo
contrario. De ellos, en el pueblo Quisapincha, el 90% que si, y el 10 que no; en el pueblo
Pansaleo, el 100% que si; mientras que en los pueblos vecinos, el 80% que si, y el 20%

que no.

Interpretacion: Esta interrogante permite obtener una percepcién sobre el nivel de
conocimientos sobre las conductas prohibidas en estas comunidades. La amplia mayoria,
de los encuestados conocen lo que no es permitido por la comunidad, no obstante, existen
un importante nimero de miembros, que desconocen todas las conductas, lo que implica
un riesgo de cometer una de ellas y ser sometido a la justicia indigena.

. ¢Conoce usted, cuales son las sanciones por cada uno de los actos que estan prohibidos

en su comunidad?

Tabla 13. Conocimiento sobre sanciones en la comunidad

VARIABLE Sl PORCENTAJE | NO | PORCENTAJE
Quisapincha 5 25% 15 75%
Pansaleo 2 10% 18 90%
P. Vecinos 9 45% 11 55%
TOTAL 16 26.7% 44 73.3%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas
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Gréfico 12. Conocimiento sobre sanciones en la comunidad
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Analisis: El 25% de los encuestados en el pueblo Quisapincha, contestaron que, si

conocen las penas ante la infraccion de alguna norma, mientras que el 75% las desconoce;
en la comunidad Pansaleo, el 10% conoce las sanciones, mientras que el 90% no las
conoce con certeza; en el pueblo vecino, el 45% si conoce las penas, mientras que el 55%,

no. En total, el 26.7% conoce las sanciones, mientras que el 73.3%, las desconoce.

Interpretacion: En este sentido queda claro, que, entre los miembros de la comunidad
indigena, no existe un conocimiento suficiente sobre las sanciones por cada tipo de
infraccién. Aungue muchos conocen en sentido general, lo que no estd permitido, se

desconoce mayoritariamente las sanciones a imponer por cada infraccién, lo que se

manifiesta por la inexistencia de normas escritas, entre otras cuestiones posibles.

3. ¢Se respetan a los procesados, sus derechos humanos en los procesos de la justicia

indigena en su comunidad?

Tabla 14. Respeto a los derechos humanos de procesados

VARIABLE Sl PORCENTAJE | NO | PORCENTAJE
Quisapincha 20 100% 0 0
Pansaleos 20 100% 0 0
P. Vecinos 20 100% 0 0
TOTAL 60 100% 0 0

Fuente:Encuesta

Elaborado por: Borman Vargas
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Gréfico 13. Respeto a los derechos humanos de procesados
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Anélisis: El 100% de los miembros de las comunidades indigenas que fueron
encuestados, respondieron que, en sus comunidades, si se garantizan los derechos

humanos de los procesados.

Interpretacion: Se evidencia en este sentido, una postura unanime en la garantia de los
derechos humanos. Esta unanimidad denota, dos cuestiones posibles. O que ciertamente
los miembros de dichas comunidades, que han sido encuestados, desconocen todos y cada
uno de los derechos que posee un procesado, y por ende, responden que si; 0 segundo,
prefieren no responder en contra de la comunidad y prefieren responder afirmativamente
para no transmitir una idea negativa dela comunidad.
4. ;Se respetan en los procedimientos de justicia indigena en su comunidad, los
principios establecidos en la legislacion nacional e instrumentos juridicos

internacionales de derechos humanos?

Tabla 15. Respeto de legislacion nacional e internacional

VARIABLE Sl PORCENTAJE | NO | PORCENTAJE
Quisapincha 20 100% 0 0
Pansaleo 20 100% 0 0
P. Vecinos 20 100% 0 0
TOTAL 60 100% 0 0

Fuente:Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas
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Gréfico 14. Respeto de legislacion nacional e internacional
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Analisis: El 100% de los miembros de las comunidades indigenas que fueron
encuestados, respondieron que, en sus comunidades, si se garantizan los derechos
humanos de los procesados establecidos en la legislacion nacional e instrumentos

juridicos internacionales.

Interpretacion: Esta es una consecuencia de la postura adoptada en la anterior
interrogante. La totalidad de los encuestados, consideran que las practicas y formas
establecidas en sus comunidades ante infracciones de sus miembros, no quebrantan las
normas y principios establecidos en materia de derechos humanos, ya fuere por Ecuador,
o0 a nivel internacional, legitimando las practicas que tienen lugar en sus comunidades.

5. ¢En la justicia indigena, se garantiza adecuadamente el principio de presuncion de

inocencia?

Tabla 16. Garantia de la presuncion de inocencia

VARIABLE SI PORCENTAJE | NO | PORCENTAJE
Quisapincha 18 90% 2 10%
Pansaleo 19 95% 1 5%
P. Vecinos 20 100% 0 0
TOTAL 57 95% 3 5%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

87



Gréfico 15. Garantia de la presuncion de inocencia
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Analisis: El 90% de los encuestados de Quisapincha, exponen que si existe presuncién
de inocencia, el 10% que no; en la comunidad Pansaleo, el 95% que si, y el 5% que no;

mientras que, en P. Vecinos, el 100% expresaron afirmativamente.

Interpretacion: Aunque la inmensa mayoria expone afirmativamente, o sea que la
justicia indigena asegura la presuncion de inocencia, existe un porciento que no lo
considera asi. En este sentido, en Quisapincha y pueblo Pansaleo existen consideraciones
sobre la vulneracion a este principio, lo que evidencia dificultades que existen en
comunidades y que no siempre sus miembros logran comprender del todo.

6. ¢Considera usted que el hecho de que en su comunidad lo que no esta permitido y las

sanciones, no se encuentren escritas, afecta su seguridad?

Tabla 17. Impacto en la seguridad de la no escritura de infracciones y penas

VARIABLE Sl PORCENTAJE | NO | PORCENTAJE
Quisapincha 3 15% 17 85%
Pansaleo 6 30% 14 70%
P. Vecinos 5 25% 15 75%
TOTAL 14 23.3% 46 76.7%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas
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Gréfico 16. Impacto en la seguridad de la no escritura de infracciones y penas
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Anélisis: El 15% de los encuestados de Quisapincha, exponen que si les afecta su
seguridad, el 85% que no; en la comunidad Pansaleo, el 30% que si, y el 70% que no;
mientras que, en los Pueblos Vecinos, el 25% se expreso afirmativamente, mientras que

el 75%, que no.

Interpretacion: Es muy interesante que existe un porciento considerable se pronuncie
afirmativamente. Ello indica, la existencia dificultades en las consideraciones actuales,
sobre el hecho de que no se conozcan todas y cada una de las infracciones, asi como de
las penas, lo que provoca una percepcion de inseguridad en algunos miembros, debido a
que el desconocimiento supone el riesgo de cometerlos.

7. ¢Posee el procesado un derecho al acceso a la defensa en la justicia indigena?

Tabla 18. Acceso a la Defensa

VARIABLE SI PORCENTAJE | NO | PORCENTAJE
Quisapincha 16 80% 4 20%
Pansaleo 19 95% 1 5%
P. Vecinos 20 100% 0 0
TOTAL 55 91.7% 5 8.3%

Fuente: Encuesta

Elaborado por: Borman Vargas
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Grafico 17. Acceso a la Defensa
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Analisis: EIl 80% de los encuestados de Quisapincha, exponen que si existe acceso a la
defensa, el 20% que no; en la comunidad pansaleo, el 95% que si, y el 5% que no;

mientras que pueblos vecinos, el 100% se expreso afirmativamente.

Interpretacion: Esta interrogante esta destinada a conocer el criterio de los miembros de
estas comunidades, sobre el acceso a la defensa en la justicia indigena. La amplia mayoria
de los encuestados, expresan que efectivamente en los procesos de justicia indigena, se
garantiza el acceso a la defensa. No obstante, ello, existe un conjunto de individuos
pertenecientes a estas comunidades que consideran que no es garantizado de forma
adecuada, lo que indudablemente evidencia posturas que no estan del todo conformes,
con la defensa que poseen los denunciados en este tipo de justicia.

8. ¢El individuo que ha sido denunciado, tiene la posibilidad de proponer pruebas en todo

momento?

Tabla 19. Posibilidad de proponer pruebas

VARIABLE Sl PORCENTAJE | NO | PORCENTAJE
Quisapincha 13 65% 7 35%
Pansaleo 12 60% 8 40%
P. Vecinos 16 80% 4 20%
TOTAL 41 68.3% 19 31.7%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas
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Gréfico 18. Posibilidad de proponer pruebas
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Analisis: El 65% de los encuestados de Quisapincha, exponen gue si existe la posibilidad
de aportar pruebas en cualquier momento, el 35% que no; en la comunidad pansaleo, el
60% que si, y el 40% que no; mientras que, en pueblos vecinos, el 80% se expreso

afirmativamente, mientras que un 20%, que no.

Interpretacion: Indudablemente existen contradicciones entre los miembros de estas
comunidades que son merecedoras de atencién. Evidencia, no solo un desconocimiento
de las particularidades del proceso de justicia indigena, sino que ademéas demuestra la
existencia de restricciones en la posibilidad de aportar pruebas de los denunciados en
cualquier momento, lo que, se demuestra con un nimero considerable de miembros que
asi lo exponen.

9. ¢Existe una adecuada proporcionalidad en la justicia indigena, entre las infracciones y

las sanciones que se imponen?

Tabla 20. Proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones

VARIABLE Sl PORCENTAJE | NO | PORCENTAJE
Quisapincha 19 95% 1 5%
Pansaleo 20 100% 0 0
P. Vecinos 20 100% 0 0
TOTAL 59 98.3% 1 1.7%

Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas
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Grafico 19. Proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones
Fuente: Encuesta
Elaborado por: Borman Vargas

Anélisis: EI 95% de los encuestados de Quisapincha, y el 100% de la comunidad Pansaleo
y de Pueblos Vecinos, consideran que si existe proporcionalidad, mientras que solo el 5%

de los encuestados de Quisapincha, consideran que no.

Interpretacion: Esta Interrogante demuestra que la mayoria de la poblacion indigena
encuestada considera que si existe una proporcionalidad entre las infracciones al interior
de las comunidades y las penas que se imponen. Ello legitima el sistema de justicia
indigena, lo que provoca una consideracion de aceptable por todos, obvidndose las

consideraciones foraneas sobre lo que es proporcionalidad, justicia y derechos humanos.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

La justicia indigena en el Ecuador, es como en la mayoria de los pueblos y nacionalidades
del continente, un sistema juridico fundado en un derecho consuetudinario, y por ende,
se ha transmitido de generacion en generacion de forma oral. En este sentido, se sostienen
sobre principios de consenso generalizado entre todos y cada uno de los miembros de la
comunidad, no existiendo, ninguna norma sobre formas de conductas y sanciones a
imponer ante el cometimiento de una infraccion.

El Derecho Consuetudinario que lo tiene cada comunidad no es respetada por la justicia
ordinaria, razon por la cual la justicia indigena se ido desprestigiando en los pueblos y
nacionalidades indigenas, lo que en Quisapincha y Pansaleo se ha llegado a una

folklorizacion y amenaza social.

En el Ecuador, desde la Constitucidn de 1998, se reconoce el pluralismo juridico, dotando
de autonomia en la administracion de justicia a los pueblos y nacionalidades existentes
en el pais. De ello, la Constitucion de 2008 lo ratifica, y unido a un conjunto de normativas
de inferior jerarquia, que igualmente la confirman, aporta la posibilidad de que las
infracciones cometidas dentro de un territorio indigena, por uno de sus miembros, sea
conocida, procesada y sancionada por los 6rganos de justicia de dichas comunidades,

atendiendo a lo que sus reglas y formas establezcan.

El reconocimiento del pluralismo juridico en el pais, implica la no intromision de la
justicia ordinaria, en los asuntos de imparticion de justicia indigena, provocando cierto
desentendimiento entre los controladores y observadores de las instituciones oficiales en

Ecuador, sobre las formas y maneras de impartir justicia en estos pueblos y comunidades.

93



No obstante, ello, diversas son las posturas de los investigadores nacionales que exponen
su preocupacion, sobre el impacto que el hecho de que muchas conductas no se
encuentren escritas, asi como las sanciones, unido a las formas que caracterizan el
procedimiento de justicia indigena, cuestiones que hacen pensar en vulneraciones de

derechos humanaos.

De la presente investigacion se ha evidenciado, que, comprendiendo la cosmovision
indigena, en la imparticion de justicia indigena, especialmente en materia penal, existen
un conjunto de procedimientos o cuestiones que delimitan el contenido y alcance de

dichos procesos, que atentan contra los derechos humanos, asi como los constitucionales.

Principios basicos como la presuncion de inocencia, proporcionalidad entre las
infracciones y las penas, acceso a la defensa, posibilidad de proponer pruebas, son
restringidas en estos procesos de imparticion de esta justicia, los que en mayor medida
son consecuencia de un derecho consuetudinario que no ha sido generalizado pro todos y

cada uno de los miembros de la comunidad.

La mayoria de los profesionales especializados en derecho indigena, derechos
constitucionales y temas indigenas, consideran que efectivamente en los procedimientos
de la justicia de esto pueblos y comunidades, existe una limitacién de ciertos derechos en
los procesos, lo que provoca indiscutiblemente, vulneraciones de los derechos humanos
de los sujetos procesados, por cuanto no son adecuadamente garantizados. En este mismo
sentido, los miembros de las poblaciones indigenas que fueron encuestadas, a tono con el
elemento que los identifica, al comportarse de forma discreta y reservada, se oponen en
todo sentido a la existencia de estos caracteres, aungue si se pudo evidenciar de un grupo

de miembros que denotan lo contrario.
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Recomendaciones

En el orden institucional.

Procurar establecer en los ministerios que tengan relacion con los pueblos y nacionales
indigenas, de comun acuerdo con los pueblos y comunidades, pautas de obligada
observancia por parte de la Justicia Indigena, como complemento a la garantia de los

derechos humanos en los procedimientos que tengan lugar en sus comunidades.

Establecer reuniones semestrales entre instituciones de derechos humanos, oficiales y de
la sociedad civil, y organizaciones indigenas, donde se analicen las cuestiones que en
dicho periodo afectaron la imparticion de justicia indigena, y el cumplimiento de los

derechos humanos en los procesos seguidos en las comunidades.

En el orden académico.

Promover desde las universidades del pais, talleres, eventos, mesas redondas, congresos
de Derecho Constitucional e Indigena, en los que tenga como punto central en el pais, el
analisis de las principales cuestiones de la cosmovision indigena, y su sistema de justicia.
Dichos eventos tendran como primer objetivo, comprender de mejor forma las formas y
maneras en que dichas comunidades ven, la justicia en sentido general. También, la forma
en que pueden armonizarse sus formas de impartir justicia con los derechos

constitucionales y humanos reconocidos por Ecuador y la comunidad internacional.

En el orden legal.

Proponer un Proyecto de Ley Organica que tenga como fundamento esencial, la
regulacién de las principales obligaciones estatales y de las comunidades indigenas en

materia de imparticion de justicia, de forma tal que deba ser cumplido por los

intervinientes.
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CAPITULO VI

LA PROPUESTA

Datos Informativos:

e Titulo: Proyecto de ley para la aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador

e Institucion Ejecutora: Universidad Técnica de Ambato, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Departamento de Posgrados

e Beneficiarios: comunidades indigenas

e Ubicacion: Zona Central del Ecuador

e Tiempo Estimado para la Ejecucién: un afio

e Equipo Técnico responsable: Dr. Phd Borman Renan Vargas Villacrés, Tutor de
Tesis y Asambleistas de Tungurahua e indigenas

e Costo: 5000 USD

Antecedentes de la Propuesta.

La elaboracién de un proyecto de ley, nace de las necesidades y problemas de la
vida social, mas aun cuando afecta a los sectores vulnerables (indigenas y colectivos)
estando en peligro los derechos humanos y contra vida, sin dejar de lado los problemas
que a ocasionado el pluralismo juridico en el Ecuador, en donde por mandato de la
Constituyente del 2008 se tiene que aplicar y respetar el derecho consuetudinario, el
derecho propio, el derecho natural, que no es otra cosa que las costumbres, mitos y
leyendas de cada comuna y comunidad, ya que esa es su memoria ancestral vigilada por

sus ancianos, yachays, zhamanes y mujeres de prestigio y fieles a su pacha mama.

Luego del anélisis de datos y al llegar a las conclusiones y recomendaciones, se
resume que nuestro pais todavia no aplica el mandato de la Constitucion de aplicar la
justicia indigena, en donde solo se resuelve pequefios problemas, y faltas leves y menos
graves, y las que supuestamente afectan el honor y los derechos humanos son analizados
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y procesados por la justicia ordinario, violando todo principio de equidad y justicia como:
la convencién 169 de la OIT, el Cddigo Organico de la Funcién Judicial, La COOTAD,

LOGJCC, como la Constitucion actual, vigente de la Republica del Ecuador.

Con la investigacion realizada ratificamos que la justicia en el Ecuador
principalmente el Consejo de la Judicatura, no esta preparado para armonizar las dos
justicias y poner en practica, el pluralismo juridico, ya que todavia esta latente el gran
objetivo inmisericorde y déspota de la conquista espafiola, que era eliminar por completo
la cultura, la memoria ancestral, la filosofia y con ello la legislacion inca- Indigena. razén
por la cual, al derecho propio (indigena) en la actualidad, en un 90 % le conocen como
simple folklorismo, y desconocimiento de la realidad. Es asi que mencionan los supuestos
blancos y mestizos, que al aplicar la justicia indigena se ejecuta barbaries y salvajismos,

que atentan contra los derechos humanos y la vida.

Justificacion

Es necesario crear una ley que armonice la justicia indigena con la justicia
ordinaria, caso contrario con este divorcio lo Unico que se consigue, es la discriminacion
del Derecho Consuetudinario, y que se siga conociendo como actividades paganas,

folcléricas, y de festejos populares que no pasan de ser recreativas.

Es de vital importancia crear la ley para la aplicacion de la justicia indigena en
el Ecuador, porque caso contrario se esta violando la constitucién, principalmente con el
principio del No bis idem (doble juzgamiento), situacion que es penado por la ley nacional
e internacional, mas aun cuando existen precedentes del blogue constitucional que ya se

han pronunciado a favor del pluralismo juridico.

Es de sumo interés la propuesta en mencion, por que pondria en practica todos
los normativos en favor de las nacionalidades, pueblos y comunas indigenas,
principalmente las: del convenio 169 de la OIT, los articulados del Cédigo Organico de
la Funcidn Judicial, los lineamientos de la COOTAD, los normativos claros que dispone
la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y no caer en la

desobediencia judicial nacional e internacional.
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Es factible la creacion de la ley para la aplicacion de la justicia indigena en el
Ecuador, porque existe personas expertas y estudiosas del tema tanto en la zona central
del pais, como a nivel nacional, asi también en la Universidad Técnica de Ambato,
facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, existen juristas que han dedicado el 100%
de sus actividades al tema del pluralismo juridico, y de los derechos colectivos, mas aun
cuando se tiene el apoyo de las autoridades institucionales, y delos asambleistas

tungurahuenses, para que esto sea una realidad.

La armonizacion del pluralismo juridico y la aplicacion del derecho
consuetudinario, en cada uno de los pueblos causara un gran impacto en el desarrollo y
convivencia diaria de las comunidades y pueblos ancestrales, ya que se respeta la:
plurinacionalidad (varias nacionalidades), multiculturalidad (muchas culturas) y la
interculturalidad (vivir con tolerancia entre todas las culturas), de los pueblos olvidados
por mas de 500 afios, y solo asi se visibilizarg, la epistemologia y la axiologia del pueblo

originario del Ecuador y el mundo.

Objetivos

Objetivo General

Crear la “ley para la aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador” y asi encontrar la

armonizacion de la justicia nacional.

Objetivos Especificos

- Establecer los considerandos y la filosofia de la aplicacion del pluralismo
juridico (justicia indigena).
- Determinar el debido proceso y la legitima defensa de la aplicacion de la

justicia indigena en el Ecuador

98



- Elaborar el ante proyecto de la ley para la aplicacion de la justicia indigena
en el Ecuador, y presentar a las autoridades de la Universidad Técnica de

Ambato y los Asambleistas de Tungurahua.

Factibilidad

Politica. - En el ambito politico es realizable porque debemos partir que todo ser
humano es politico por naturaleza, y quien cree que no lo es, es un Dios 0 una
bestia, razon por la cual todos somos politicos al momento de razonar, pero
principalmente el establecer respuestas a los diferentes problemas de la realidad,
en que vivimos, mas aun cuando se trata de los indigenas y sus derechos
colectivos.

Socio-cultural. - La constitucion del 20019 ratifica que el Ecuador es un pais
plurinacional, multicultural e intercultural, esto quiere decir que tenemos muchas
nacionalidades con la aplicacion de diversas culturas y todas, debemos
respetarnos y ser tolerantes en su desarrollo y practicidad, entonces es necesario
su aplicacion.

Tecnoldgica. - El derecho consuetudinario se caracteriza por ser oral y
transmitido de generacion en generacion, pero la sociedad a cambiado y se a
tecnificado, razon por la cual también se debe ayudar al derecho propio, es decir
tiene que ingresar la tecnologia a los procesos juridicos en la justicia indigena,
para que puede tener éxito, y no se quede fuera de la modernidad, asi garantizamos
el fortalecimiento del pluralismo juridico.

Organizacional. - En el aspecto organizacional las comunidades indigenas llevan
la delantera, ya que desde los ancestros se tiene una estructura administrativa de
organizacion y cumplimiento de respeto y obligatorio, lo que garantiza la
aplicacion de un 100 % de los objetivos del derecho propio.

Equidad de género. - En las comunidades indigenas las mujeres tienen un papel
preponderante, ya que, si no participan en los procesos de purificacién y sancion
de la justicia indigena, esto es de nulidad absoluta, ratificando con esto que es
aplicable por que las mujeres tienen ya su posicién bien marcada en todos los

procesos Y las actividades de la comunidad.
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Ambiental. - La globalizacion en el mundo, ha llevado a todos los pueblos a una
contaminacion total, poniendo en peligro la salud de los seres vivos del planeta,
por ello es importante regresar los ojos: al campo, al sector rural, a la agricultura
y cultivar la tierra, ya que solo asi se conseguira la paz mundial, caso contrario
por la falta de alimentos y agua, se produciran las futuras guerras mundiales. Y
esto se puede prevenir con la armonia en las comunidades indigenas, para que no
emigren a las grandes ciudades, por ello hacemos un llamado para que se respete
sus leyes y su derecho consuetudinario.

Econdmica — financiera. - En recursos econémicos y financieros, se pondra en
ejecutese el presente proyecto de ley con la autogestion del autor, luego se
trabajaras en el auspicio del mismo de las empresas publicas y privadas que tienen
contacto y desarrollo en los pueblos indigenas, ya que ellos seran los primeros
aventajados por su ejecucion.

Legal. - En él, aspecto legal se cumplira estrictamente con el Articulo 425 de la
Constitucion donde nos menciona claramente el orden jerarquico de las leyes:
Constitucidn, Tratados internacionales, leyes orgéanicas, leyes ordinarias, entre
otras, asi también cumplir con el bloque constitucional, entre ellas las leyes
internacionales que provienen de convenios, como también de los precedentes de

la Corte Constitucional, emitidos para el cumplimiento coercitivo.
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PROYECTO DE LEY PARA LA APLICACION DE LA JUSTICIA INDIGENA
EN EL ECUADOR

CONSIDERANDO:
“Quie, el Art. | de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que el Ecuador
es un estado constitucional de derechos y justicia, social, democréatico, soberano,

independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.

Que, el Art. 10 de la Constitucion de la Republica del Ecuador dispone que: las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los

derechos garantizados en la Constitucidn y en los instrumentos internacionales.

Que, el Numeral 3, del Art. Il de la Constitucién de la Republica del Ecuador, los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion

de parte.

Que, el Art. 57 numerales 9 y 10 de la Constitucién Politica del Estado, Uno de los
derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos es “conservar y desarrollar sus
propias formas de convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de la
autoridad. "y "crear, desarrollar: aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario,
gue no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias,

nifios y adolescentes.

Que el Art. 76 No 7. 1. i de la Constitucion, Nadie podréa ser juzgado dos veces por la
misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccién indigena deberan ser

considerados para este efecto.

Que, el Art. 171 de la Constitucion reconoce, las autoridades de las comunidades,

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

internacionales.

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

entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccion ordinaria’.

Que, la Constitucion de la Republica, como un derecho de proteccion, en su Art. 76 No.
7. f sefiala.: Ser asistido gratuitamente por una traductora o intérprete, si no comprende

0 no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

Que, la Constitucion de la Republica, como un derecho a la defensa de toda persona, en
su Art. 77 No, 7, |, a sefiala ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua
propia y en lenguaje sencillo o de las acciones y procedimientos formulados en su contra,
y de la identidad de la autoridad responsable de la accion o procedimiento” (Ecuador,
Asamblea Constituyente, 2008).

Que, el Estado ecuatoriano en el afio de 1998 al suscribir el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, OIT. contrajo la obligacidn de poner en vigencia
y aplicacién directa las normas, procedimientos y derechos propios que las autoridades
de los pueblos y nacionalidades indigenas observan en sus territorios, conforme a los
contenidos del articulo 8, 9 y 10 de dicho Convenio (OIT 169, 2014).

Que, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, ratificado e incorporado por la Asamblea Nacional Constituyente del 2008,
como parte del ordenamiento juridico nacional, en su Art. 34 establece que Los pueblos
indigenas tienen derecho a promover desarrollar y mantener sus estructuras
institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,

practicas y, cuando existan, de conformidad con las normas internacionales.
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Que, el Art. 17, 343, 344, 345 y 346 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial,
reconocen a la justicia indigena, como un medio alternativo y constituye un servicio
publico, asi como establece la obligacion de que los policias, jueces, fiscales, defensores
funcionarios publicos y servidores judiciales observen previo a sus decisiones y
actuaciones los principios de: diversidad, igualdad non bis in idem, pro jurisdiccion
indigena, e interpretacion intercultural. Ademas, establece el procedimiento en caso de
declinacion de competencia e impulsa la promocion de la justicia intercultural en todo el

pais.

“Que, no obstante, de que la norma constitucional y los convenios internacionales son
de directa e inmediata aplicacion, es importante contar con una ley que viabilice un mejor
entendimiento y establezca los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la

jurisdiccidn indigena y la jurisdiccién ordinaria.

Que, la Asamblea Nacional del Ecuador: tiene la imperativa mision de coadyuvar al

ejercicio efectivo de estos derechos, en el marco del Estado Intercultural y Plurinacional;

Que, en el Art. 120. No. 6 de la Constitucion de la Republica, La Asamblea Nacional le
corresponde codificar; reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter

generalmente obligatorio.

Que, enel Art. 132, No. 1 de la Constitucion de la Republica, estatuye que a la Asamblea
Nacional le corresponde, aprobar como leyes las normas generalmente de interés coman

y regular el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.

Que, en el Art. 133 No. 2 dispone que las Leyes seran organicas, las que regulen el
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales” (Ecuador, Asamblea
Constituyente, 2008)

“Que, en el Art. 53 No. 2 de la Ley Organica del Funcion Legislativa establece que las
leyes serdn organicas Las que regulen el ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales” (TIBAN L., 2010)

En uso de sus atribuciones y facultades, expide el siguiente:
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PROYECTO DE LEY PARA LA APLICACION DE LA JUSTICIA INDIGENA
EN EL ECUADOR

TITULO I

AMBITO Y PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INDIGENA
Art. 1.- Objetivo de la ley. - El objetivo de la presente ley es brindar todas las
herramientas y procesos para la aplicacion de la justicia indigena en base al derecho
consuetudinario en todas las comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades
indigenas, legalizados por el Art. 171 de la Constitucion, el articulo 343 Ley Orgéanica

de la Funcion Judicial y los demas instrumentos juridicos internacionales sobre el tema.

Art. 2.- Se considera que la presente ley tiene un sistema propio de aplicacidn de justicia,
en el cual estrictamente se cumple con el debido proceso y la legitima defensa, ya que
solo asi se consigue la paz social y la armonia en el pluralismo juridico, razén por lo cual
tiene su propia legitimidad y legalidad, con el control coercitivo de las autoridades

competentes.

Art. 3.- las comunidades indigenas estan divididas en caserios, cabildos, comunas,
pueblos, comunidades, nacionalidades, todas con su propia jurisdiccion, y reconocidas

como derechos colectivos como menciona la constitucion.

Art. 4.- Autoridades indigenas. - las autoridades indigenas son runas de la misma
comunidad y elegidas en asamblea general, seran Unicas, e indiscutibles, ante el pueblo
indigena y la sociedad mestiza, su legitimidad, esta otorgado por su pueblo, asi como sus

actuaciones y disposiciones.

Art. 5.- Los cambios en el derecho consuetudinario seran valorados y aprobados por el
sistema, siempre y cuando no altere la filosofia andina y la memoria ancestral, las
innovaciones seran necesarias para mejor confort del runa y la huarmi, las sanciones
pueden ser alteradas con el consentimiento de las autoridades competentes, siempre que
estén destinadas a la consecucion de la sancion y purificacion del cuerpo y el alma, y se
alcance la rehabilitacion de la persona y siempre se mantenga la paz y armonia en la

comunidad
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Art. 6.- Principios de la Ley. - Ademas de los principios establecidos en la Constitucion,
tratados internacionales, el Codigo organico de la Funcion judicial, se establecen los

siguientes principios basicos:
a. Diversidad.
b. Pluralismo Juridico.
c. lgualdad entre los Sistemas Juridicos
d. Non bis in idem

e. Pro Jurisdiccion Indigena.

f. Interpretacion Intercultural.

TITULO II

AUTORIDADES, JURISDICCION Y COMPETENCIA

Art. 7.- Las autoridades en la jurisdiccion indigena son: Cabildo, Directorio, Consejo de
Gobierno, Consejo de Ancianos, y la Asamblea General, siempre respetando su derecho

consuetudinario.

Art. 8.- Las autoridades gozan de libertad e independencia en su administracion y
atribuciones, siempre respetando la Constitucién y todos los normativos del sistema

nacional.

Art. 9.- Jurisdiccion y Competencia. - La jurisdiccion y competencia sera estrictamente
la ratificada por la constitucion y los normativos nacionales, respetando siempre el

derecho propio y sus memorias ancestrales.

Art. 10.-. Las autoridades indigenas en cl ejercicio de sus funciones jurisdiccionales
conoceran y resolveran los conflictos en todas las materias, sin limite alguno de cuantia

0 gravedad ni delito. Pero siempre en el marco del respeto al derecho propio y
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cumpliendo el debido proceso y la legitima defensa. Para siempre mantener la paz y la

armonia.

Art. 11.-Faltas leves, graves y muy graves. — para el proceso indigena se diferenciaré el
tipo de falta o infraccién en 3 grados, de la siguiente manera:

primero.- que se da para aquellas faltas menores como es el caso de conflictos
familiares, conyugales, chismes, rumores y comentarios (chismes), en la que se soluciona
dentro del circulo familiar, siendo las autoridades los padres, los hijos mayores de edad,
los padrinos de matrimonio, y si es necesario actuan los directivos indigenas. (llaquiche
Licta, 2001)

Segundo. — en este nivel se sanciona infracciones mas fuertes del primero, pero
menos graves de rigurosidad, esta sancionado por el Cabildo compuesto por el consejo
de ancianos, yachas, sabios y taitas ejemplares de la comunidad, conocedores de la
memoria ancestral y el proceso de sanacion, curacion, purificacion y sancién de la
comunidad. Donde sus laudos, resoluciones y decisiones son tomadas por la comunidad,
dirigidas por el cabildo o las autoridades competentes, bajo principios éticos, morales, de
respeto

Tercero. — Este altimo nivel en justicia indigena marca la elevada gravedad de
las acciones mismas que deben seguir un debido proceso y respetando los normativos de
las comunidades indigenas, mismas que pueden ser consuetudinarias o escritas, pero
propias de la jurisdiccion, en el cual se encuentran desglosadas todas las atribuciones del
cabildo, institucion o autoridad competente; para el analisis y juzgamiento de estos casos.
Cabe recalcar que en la comunidad no se distingue a los delitos ni infracciones y las areas
que pertenece, al contrario, todas ingresan al proceso de juzgamiento donde se aplica el
principio de proporcionalidad de acuerdo a su gravedad, siendo la mas fuerte la expulsion
de la comunidad por un tiempo prudencial. Es necesario hacer hincapié que, comparando
con la cultura de Europa, se tendria la sancion administrativa, civil y penal (primer,
segundo y tercer nivel) (VARGAS B. , DERECHO CONSUETUDINARIO DE LOS
PUEBLOS ORIGINARIOS DEL ECUADOR, 2016)
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Art. 12.- El debido proceso minimo para la aplicacion de la justicia indigena sera:

1. Willachina. - demanda

2. Tapuicuna. - investigacion

3. Chimbapurana. - audiencia, careo

4. Killpichirina. - sentencia

5. Pactachina. - ejecucion, consejos
Art. 13.- Es necesario recalcar que en la justicia indigena no existe la sancion de prision
ni reclusion, porque en el derecho consuetudinario es ir en contra de la espiritualidad
natural y sefiorial (Pacha mama vy taita Inti), y lo Unico que se consigue con el runa o

huarmi es un resentido social (LUMPEN).

Art. 14,- Conflicto de Competencia. - Los conflictos de competencia son estrictamente
solucionados de acuerdo a las disposiciones de la constitucion, es decir respetando el
derecho consuetudinario, y los convenios internacionales, y en caso de duda serén

resueltos por la Corte Constitucional.

Art. 15-. Usurpacion de Funciones. - Si alguna persona 0 personas asumieran las
funciones de autoridad indigena sin serlo y ejercieren las funciones jurisdiccionales
facultadas a dichas autoridades, seran procesados y sancionados por las autoridades
indigenas legitimamente reconocidas, de conformidad con los procedimientos, normas

y derecho propio.

Art. 16.- En los Conflictos entre Campesinos no Indigenas. — Cuando exista conflictos
entre campesinos 0 mestizos que no son indigenas se resolvera previo acuerdo de las
partes bajo la tutela de las autoridades indigenas ( puede ser procesada por la justicia

indigena previo acuerdo)

Art. 17.- Los conflictos entre una Colectividad Indigena y un individuo que no se
autodefine o niegue su condicion de indigena para sustraerse de la competencia de la
autoridad indigena, seran resueltos sumariamente por la Corte Constitucional. Para el
efecto, la informacion de la autoridad indigena gozara del beneficio de la presuncion de

veracidad.

107



Art. 18.- Para la resolucion de conflictos entre comunidades, seran procesadas por
organizaciones inmediatas superiores, y en caso de no pertenecer a ninguna, se pondran
de acuerdo las comunidades en conflicto, para designar autoridades, de acuerdo al

derecho consuetudinario.

Art. 19.- Infracciones cometidas por personas no indigenas en jurisdiccion comunitaria,
seran procesados por la justicia indigena, aplicando estrictamente el debido proceso y la
legitima defensa en todas las etapas, cumpliendo con indemnizacion patrimonial, incluso
llegando hasta la expulsién de la comunidad, los bienes inmuebles pasaran a propiedad
de la comunidad, como los muebles se pagaran a un costo evaluado por las autoridades
pertinentes. Los conflictos de indigenas fuera de la jurisdiccion indigena seran

procesados por la justicia ordinaria.

Art. 20.- Infracciones cometidas por personas indigenas fuera de su jurisdiccion. -
cuando un indigena comete infracciones en la sociedad que no es su jurisdiccion, puede
ser procesado por la justicia ordinaria, pero también puede ser solicitado por las
autoridades indigenas, para que se traslade la competencia a la comuna, (en cualquiera

de las formas, se debe respetar el principio de interculturalidad)

Art. 21.- Las Resoluciones de la justicia indigena. - las resoluciones adoptadas por la
justicia indigena, en sus jurisdicciones, seran de estricto, obligatorio e inmediato
cumplimento, al igual que los tomados por cualquier érgano de la Funcion Judicial. Por
consiguiente, no podran volver a. ser juzgados ni revisados por ningln otro érgano o
instruccion del Estado, y el acto juridico emitido por la autoridad indigena sera cosa

juzgada.

Las resoluciones deben constar en actas y en archivos especiales de la comunidad, con
un sigilo responsable, mismos que tendran toda la descripcion del caso tanto en los
fundamentos de echo y de derecho, de igual forma el seguimiento y cumplimiento de la

resolucion, ya que dichos procesos serviran de modelo para casos similares.

Art. 22.- El derecho propio de cada comunidad puede estar en forma oral —Derecho
Consuetudinario, o puede estar escrito- derecho positivo, de acuerdo a la decision de las

comunidades indigenas, ya que la modernidad también esta en las comunidades o
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pueblos ancestrales, pero siempre deben estar habilitadas y vigentes para cuando sea
necesario ya sea en la justicia indigena, u ordinaria, e incluso por cualquier institucion

del estado.

Art. 23.- De la capacitacion. - todos los operadores de justicia de los sistemas juridicos
existentes en el pais seran capacitados para establecer la armonizacion y respeto de todos
los principios a cumplirse en los procesos. Asi también se incrementara la catedra de
pluralismo juridico en las carreras de derecho de las universidades del pais, con un plan
agresivo de capacitacion a los colegios de abogados y los foros de cada provincia, en el
cual se estudiara antropologia juridica, pluralismo juridico y cultural, y se. fomentara la

comunicacion intercultural .
TITULO VI

COORDINACION ENTRE LA JURISDICCION INDIGENA Y LA ORDINARIA

Art. 24. De la Coordinacion y Cooperacion. — las comunidades indigenas por intermedio
de sus autoridades, solicitaran la coordinacion y la cooperacion en lo que creyere
necesario a la funcion judicial, fuerzas armadas, policia nacional, e instituciones del
estado, para el cumplimiento del 100 % de la resolucion, mismas que deben prestar la
atencion y ayuda necesaria, de acuerdo a sus atribuciones y en estricto acuerdo con la

justicia indigena.

Art. 25.- La justicia ordinaria en fiel cumplimiento con el Art. 345 del Codigo Organico
de la Funcién judicial, debe inhibirse de conocer y procesar casos o conflictos suscitados
en jurisdiccién indigena, ya que deben direccionar a las autoridades competentes
(autoridades de la comunidad), para el proceso y la resolucion respectiva, misma que

contaran con peritos especialistas y unicos en los casos.

Art. 26.- La Corte Constitucional como méaximo organismo de control constitucional,
deberéa tener una sala especializada en justicia indigena, con profesionales del derecho
probados en su epistemologia cultural, como también de juristas indigenas y

especialistas, de cada una de las nacionalidades existentes en el pais, quienes resolveran
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las diversas dudas y preguntas que suscite en el territorio nacional, actuando como

asesores: antropélogos y sociologos probados por su competencia y honestidad.

Art. 27.- Todas las autoridades de la justicia indigena colaboraran en todo lo que fuera
necesario con la justicia ordinaria y en formas visiversa, para alcanzar una verdadera
justicia, como también se creard un departamento en la defensoria publica con abogados

indigenas, conocedores del derecho consuetudinario.
TITULO VII

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN LAS RESOLUCIONES
INDIGENAS
Art. 28.- Control de Constitucionalidad. — Toda resolucion con caracter de sentencia
ejecutado por la justicia indigena y que unas de las partes o terceras personas afectadas
no estén conformes con su decision, podran interponer el recurso de control
constitucional para su revision respectiva a la Corte Constitucional como maximo

organismo de control, mismo que servira incluso como precedente constitucional

Art. 29.- La resolucion o sentencia emitida por la Corte Constitucional serd de

cumplimiento inmediato y en forma coercitiva.
TITULO VI

DISPOSICIONES

Disposiciéon general. - Todos los tramites indigenas que estén en proceso 0 en
conocimiento, por la justicia ordinaria seran revisados, y direccionados a las autoridades

pertinentes de acuerdo al Art. 171.

Disposicion Final. - La presente ley entrara en vigencia a partir de la fecha de su

publicacion en el Registro Oficial y prevalecera ante cualquier otro normativo pertinente.

Dado en la sala de sesiones de la Asamblea nacional de representantes de la Republica

del Ecuador a los 16 dias del mes de julio del 2019
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Metodologia.

para la elaboracion del proyecto de ley para la aplicacion de la justicia
indigena en el ecuador, se aplicard una metodologia practica, técnica y metddica,
en donde se iniciara con una metodologia como instrumento para elaborar un
borrador de proyecto acorde a la realidad comunitaria, basada en el paradigma del
funcionalismo y constructivismo, con una investigacion de campo (lideres
indigenas comunitarios, integrantes de cabildos, promotores culturales,
autoridades educativas, ancianos de las diferentes comunidades, maestros y
juristas) especialistas en el tema, como también una metodologia: descriptiva,
bibliografica y documental con aportes cientificos en las areas de estudio,
recolectando datos con la técnica de la encuesta, entrevista y observacion, e
instrumentos como el cuestionario, guia de entrevista y fichas de observacion,
para formar una filosofia andina con principios basados en la memoria ancestral,
para luego ir plasmando en articulados que desglosen claramente la aplicacion de

la justicia indigena.

Modelo Operativo — Plan de Accién

e Fases. - laelaboracion del proyecto de ley para la aplicacion de la justicia indigena
en el ecuador, constara de 3 fases claramente disefiadas, para su cumplimiento.

1. elaboracion del proyecto de ley, mismo que relne varias etapas: ente ellas,
la recoleccion de necesidades, posibles soluciones, normativos, Yy
estructura del primero y segundo borrador, mismo que sera analizado por
asesores y técnicos en el tema.

2. una segunda fase se cumplira con la elaboracién del proyecto definitivo,
que constara con la revision exhaustiva del autor y asesores juridicos tanto
de la justicia ordinaria, como conocedores de la justicia indigena, asi se
presentara a las autoridades de la Universidad técnica de Ambato, con el
apoyo Yy la fundamentacién del Dr. Ramiro Tite Director de la tesis en

mencion, por ende, de la propuesta en desarrollo.
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3. en esta Ultima fase ya con la venia de las autoridades de pos grado de la

Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, se presentara el proyecto
a los asambleistas de la provincia, estableciendo el compromiso de
presentar en la Asamblea Nacional de representantes, para que sea tratada
en el orden dia pertinente, sin dejar de lado la oportunidad, de acudir a la
exposicion y defensa del proyecto de ley para la aplicacion de la justicia
indigena en el Ecuador

Metas. - Las metas propuestas en el desarrollo de la propuesta para la elaboracion

del proyecto de ley para la aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador, tiene

previsto la consecucion y cristalizacion de los objetivos generales y especificos,

como es la presentacion en la, Asamblea Nacional y que sea aprobada en la

misma, y asi se transforme en ley de la republica de nuestro pais.

Actividades:

Establecer reuniones de trabajo con sus respectivos cronogramas.

Establecer equipos de trabajo para la investigacion respectiva.

Elaborar el primer borrador con la participacion del autor del proyecto con

asesores juridicos e indigenas.

Anadlisis y elaboracion del segundo borrador con el compromiso de consultores

juridicos, e indigenas expertos.

Elaboracion del proyecto final y presentar a la Asamblea Nacional para su

ejecucion.

Recursos

HUMANOS: Lideres indigenas, abogados, asesores, docentes y estudiantes
MATERIALES: libros, leyes, articulos cientificos, precedentes constitucionales,
sistema lexis, registros oficiales, materiales: técnicos, de oficina y didacticos.

Presupuesto por etapas.

1 ra fase. - 1000
2 da fase. - 2000
3 rafase. - 3000
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Total 5000

e Responsables:

- Dr. Phd. Borman Renan Vargas Villacrés
- Dr. Mg. Ramiro Tite

- Equipo de investigadores

- Equipo de asesores

- Lideres indigenas

e Tiempo:

En la cristalizacion del proyecto de ley para la aplicacion de la justicia indigena

en el Ecuador se estima 12 meses con el cumplimiento de sus 3 etapas.

Administracion de la Propuesta

En la administracion de la propuesta se aplicara el estructural funcional, es decir
sera de estricta responsabilidad del autor del proyecto de ley para la aplicacién de la
justicia indigena en el Ecuador, con el asesoramiento del tutor o director de tesis y de

profesionales del derecho como también de lideres indigenas

Unidad operativa que administrara la propuesta:
e Estructura: Borman R. Vargas V.: Autor

e Funciones: investigar, elaborar y ejecutar

Prevision de la Evaluacién

e /Quéevaluar?
Proyecto de ley para la aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador

e ;Por qué evaluar?
Porque sera ley que armonice la justicia ordinaria con la justicia indigena en el
Ecuador

e ;Paraqué evaluar?
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Para verificar el cumplimiento de los objetivos:

Establecer los considerandos y la filosofia de la aplicacidn del pluralismo juridico
(justicia indigena).

Determinar el debido proceso y la legitima defensa de la aplicacion de la justicia
indigena en el Ecuador

Elaborar el ante proyecto de la ley para la aplicacion de la justicia indigena en el
Ecuador, y presentar a las autoridades de la Universidad Técnica de Ambato y los

Asambleistas de Tungurahua.

¢ Con queé criterio evaluar?
Con el de pertinencia, coherencia, efectividad, eficiencia, eficacia.

Indicadores

cuantitativos y cualitativos

¢Quién evaltua?

El Tutor de la tesis y los revisores designados por el consejo de Pos- grados de la
Universidad Técnica de Ambato, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales.
¢Cuando evaluar?

Concluido las tres fases programadas.

¢Coémo evaluar?

Con la metodologia cuantitativa y cualitativa.

¢ Fuentes de informacion?

documentos, personas y otros.

¢Con qué evaluar?

Fichas de observacion y escalas didacticas
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ANEXOS

Anexo 1. Reseria del Caso de la comunidad La Cocha.

El 9 de mayo del 2010 Marco Olivo fue asesinado en la parroquia deZumbahua, Provincia
de Cotopaxi. Posteriormente se inicié un proceso deinvestigacion realizado por parte de

los comuneros y autoridades de lacomunidad.

El 16 de mayo se instald una Asamblea que contd con la participacion de la presidenta
del Movimiento Indigena y Campesino, de Cotopaxi Dioselinda lza,el Fiscal de Asuntos
Indigenas Vicente Tiban, y el Jefe Politico de la parroquiapara sancionar a los 5 acusados

de haber perpetrado el hecho.

Las resoluciones de la Asamblea fueron que los acusados recibiran lassanciones del bafio
en agua helada, recibir latigazos, ser ortigados, pagar unaindemnizacion de 5000 délares
a la familia del joven fallecido. Para finalizartenia lugar la reunién del Cabildo en la que
el acusado principal firmaria un actade compromiso para rehabilitarse y luego pasar al

poder de sus padres paraque en los préximos cinco afios realice servicio comunitario.

De esta manera se realizo el procesamiento de los acusados miembros de lacomunidad de
la Cocha en la aplicacién de la justicia indigena reconocida en lalegislacion nacional

como en tratados internacionales.

El viernes 28 de mayo del 2010 el juez primero de lo penal Ivan Fabara emiteorden de
prision preventiva contra los cinco acusados de este delito, a peticiondel Fiscal Roberto
Guzman, por lo que fueron llevados a la Carcel No. 4.Recién el 13 de mayo del 2011

salieron en libertad después de permanecer enprision un afio sin sentencia.

Con estos antecedentes los miembros de la comunidad plantearon una Accion
Extraordinaria de Proteccion a la Corte Constitucional, solicitando que esta sepronuncie
respecto a la competencia de las autoridades indigenas paraconocer el caso, si las

autoridades indigenas cometieron el delito de plagio delos acusados de asesinato como
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alega la justicia ordinaria, que se determine sila justicia ordinaria puede influir en la

justicia indigena como lo ha hecho, entreotras cosas.

A partir de la muerte de Olivo se han derivado seis juicios. Entre esos estdnuno contra los
presuntos asesinos, otro contra los dirigentes de La Cocha porsupuesta violacion de los
derechos humanos de los detenidos; otro contra losdirigentes de la comuna Guantopolo
por agredir al juez cuando intentaron quese libere a la fuerza a los presuntos asesinos;
otro contra el presidente de laCorte Provincial de Justicia de Cotopaxi por liberar a los
dirigentes de LaCocha, entre otros procesos. La Corte Constitucional solicitd un peritaje
en ellugar de los hechos, y sefialé que todo este proceso durara 45 dias, es decirhasta el
mes de mayo y que luego de ese mes y medio se conocera elveredicto final de la Corte

Constitucional.

Esta intromisién de las autoridades judiciales ordinarias en las decisiones delas
autoridades de la justicia indigena, es un acto que viola los derechos de lascomunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a aplicar sujusticia, que como hemos
visto se encuentra reconocida en el art. 57.7, 171 dela Constitucion, ademas de violar el
art. 345 del Cddigo Orgéanico de la FuncionJudicial que sefiala expresamente que las
causas sometidas previamente a lasautoridades indigenas no pueden ser conocidas por la
justicia ordinaria. También se desconocen los articulos 8, 9, 10, 11y 12 del Convenio 169
de 1aOIT, y los articulos 3, 4, 5, y 34 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobrelos
Derechos de los Pueblos Indigenas. Los cuales sefialan la facultad quetienen las
colectividades indigenas de aplicar las préacticas y tradiciones propiasy sus sistemas

juridicos para la conservacion y preservacion de su cultura.

De esta manera también se viola el principio del Non bis in idem que determinaque nadie
puede ser juzgado por la misma causa dos veces, reconocidotambién en la Constitucion
del Ecuador art. 76. 7 literal i que expresamentesefiala: Nadie podra ser juzgado mas de
una vez por la misma causa y materia.Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena

deberan ser considerados paraeste efecto.(Flores, 2010)

Anexo 2. Resefia del Caso de la comunidad El Topo.
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El 19 de marzo en la comunidad del Topo en la parroquia de San Pablo del Lago,
provincia de Imbabura fueron capturados por miembros de la comunidad Fausto C., de
25 afos, German P., de 23, Elias T., de 22, acusados de robar un computador, ademas de

electrodomésticos, gallinas, cuyes, vacas y mas, desde hace ocho afios.

De las declaraciones e investigaciones se pudo conocer que Segundo P. era el lider de la
banda y que Manuel G. transportaba los productos del hurto en su camioneta de alquiler.

También se determind que los dafios ascienden a 30000 ddlares americanos.

Por esto fueron condenados a pagar Fausto C., German P., Elias T. y el chofer Manuel G.
USD 15 000. Como garantia del pago se entregaron las garantias de terrenos y la letra de
cambio que proporcioné Manuel G., mientras que los 15000 restantes seran pagados por
Segundo P.

Ademas, los acusados recibieron bafios de agua fria y ortigazos. No podran abandonar la
comunidad, pues también fueron sentenciados a reparar los dafios con trabajo

comunitario.

De esta manera, sin dilaciones y habiendo resarcido los dafios ocasionados a los miembros
de la comunidad del Topo, se hizo efectivo el resarcimiento de los dafios, asi como la
aplicacion de los castigos fisicos y morales con la finalidad de que los acusados

enmienden su conducta para futuro.

Segun Marco Guatemal, presidente de la FICI (Federacion Indigena y Campesina de
Imbabura), uno de los puntos que genera conflicto en la aplicacion de la justicia indigena
es el ritual de limpieza que se hace con el bano y la ortiga. “Mientras que para unos es un

castigo, para nosotros es inicamente una practica tradicional de sanacion”.(Flores, 2010)
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Anexo 3. Encuesta dirigida a Abogados en pleno ejercicio, especialistas en temas
indigenas, constitucionales y de derechos humanos.

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA DIRIGIDA A ABOGADOS EN PLENO EJERCICIO,
ESPECIALISTAS EN TEMAS INDIGENAS, CONSTITUCIONALES Y DE
DERECHOS HUMANOS

1. ¢El procedimiento en la aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador, es
diferente al de la justicia ordinaria?

SI___ NO___

2. ¢El proceso penal de la justicia indino a en el Ecuador, respeta las garantias
minimas del debido proceso?

S NO___

3. ¢Serespetan a los procesados, sus derechos humanos en los procesos de la justicia
indigena en el Ecuador?

SI___ NO

4. ¢Se respetan en los procedimientos de justicia indigena en el Ecuador, los

principios establecidos en la legislacién nacional e instrumentos juridicos
internacionales de derechos humanos?
SI NO

5. ¢En la justicia indigena, se garantiza adecuadamente el principio de presuncion

de inocencia?
SI___ NO___
6. ¢Vulnera la seguridad juridica, el hecho de que la infraccion y sanciones, no se
encuentren reguladas en la justicia indigena?

SI__ NO
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7. ¢Posee el procesado un derecho al acceso a la defefia en la justicia indigena?

Sl NO___

8. ¢Se encuentra en la justicia indigena, la posibilidad del procesado de aportar
pruebas, restringido?

SI___ NO

9. ¢Existe una adecuada proporcionalidad en la justicia indigena, entre las

infracciones y las sanciones que se imponen?
Sl NO
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Anexo 4. Encuesta dirigida a miembros de comunidades indigenas ecuatorianas, de
Otavalo, en la provincia Imbabura; de La Cocha, en Cotopaxi y del pueblo Kayambi
en Pichincha

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA DIRIGIDA A MIEMBROS DE COMUNIDADES INDIGENAS

ECUATORIANAS, DE OTAVALO, EN LA PROVINCIA IMBABURA; DE LA

COCHA, EN COTOPAXI Y DEL PUEBLO KAYAMBI EN PICHINCHA

(Encuesta dirigida ta miembros pak comunidades indigenas ecuatorianas pak Otavalo pi

1.

markalmbabura; paktakucha pi Cotopaxi pashpakllaktakKayambi pi Pichincha)

¢Conoce usted, cudles son los actos prohibidos en su comunidad?

(¢Riksin kan maykan, anawnrashkakuna prohibidos pi payuchilla-llakta?)

Sl NO__ (ARL__ MANA_ )

¢Conoce usted, cudles son las sanciones por cada uno de los actos que estan
prohibidos en su comunidad?

(¢riksin kan maykananawn sanciones rayku sapan shukpakrashkakunaiwka estan
prohibidos pi payuchilla-llakta?)

Sl NO (ARI MANA_ )

¢Se respetan a los procesados, sus derechos humanos en los procesos de la justicia

indigena en el Ecuador?

(¢ Kanmuchankichita procesados ukiapukkunarunakuna pi ruraykunapakapuk runa pi
Ecuador?)

Sl NO (ARI MANA_ )

¢ Se respetan en los procedimientos de justicia indigena en el Ecuador, los principios

establecidos en la legislacion nacional e instrumentos juridicos internacionales de

derechos humanos?
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(¢kanmuchankichi pi  shukuchukunapakapuk runa pi Ecuador kallarikuna
establecidos pi legislacion nacional rin instrumentos juridicos internacionales
pakapukkunarunakuna?)

Sl NO (ARI MANA__ )

. ¢En la justicia indigena, se garantiza adecuadamente el principio de presuncion de

inocencia?

(¢Pi apuk runa kan garantiza adecuadamente kallaripakyuyanakuypak inocencia?)
Sl NO (ARI MANA__ )

. ¢Vulnera la seguridad juridica, el hecho de que la infraccion y sanciones, no se

encuentren reguladas en la justicia indigena?

(¢ Vulnera shinamikuchu juridica rashkapakiwka infraccion pash sanciones mana kan
encuentren regulada piapuk runa?)

Sl NO (ARI MANA_ )

. ¢Posee el procesado un derecho al acceso a la defensa en la justicia indigena?

(¢Charin procesado shukapukman acceso ta defensa pi apuk runa?)
Sl NO (ARI MANA__ )
. ¢Seencuentraen la justicia indigena, la posibilidad del procesado de aportar pruebas,

restringido?

(¢Kan encuentra pi apuk runa posibilidad pak procesado pak aportar taripaykuna
restringido?)

Sl NO (ARI MANA )

. ¢EXiste una adecuada proporcionalidad en la justicia indigena, entre las infracciones

y las sanciones que se imponen?

(¢ Tiyanshukshinak proporcionalidad pi  apuk runa puras infraccionespash
sancionesiwka kan imponen)?

Sl NO (ARI MANA )
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RESUMEN.

Dentro de las Constituciones Nacionales podemos dar una manifestacién clara
acerca de lo que constituyen los Derechos Constitucionales con respecto a los
Derechos Humanos, los cuales han sido reconocidos de manera muy clara y
eficaz dentro de instrumentos juridicos internacionales. Se puede tener un
conocimiento claro del conjunto de ventajas, si asi se lo puede llamar, a lo que
constituye un verdadero reconocimiento a la condicion de la humanidad, los
cuales podemos encontrar que estan manifestados en diferentes entornos, asi
gue es indispensable mantener vivo el conjunto de facultades y garantias que de
una manera efectiva se pueda mantener un desarrollo integral del ser humano.
Ahora bien, con respecto a la justicia Indigena que se desarrolla en el Ecuador,
podemos describirla o establecerla como un reconocimiento a una jurisdiccion
con caracteristica de autonomia, donde supone la posibilidad de que las distintas
comunidades, nacionalidades y pueblos, no solamente conozcan, sino también,
tramiten y sancionen, a los distintos infractores quienes cometan distintos
hechos que puedan transgredir sus normas comunitarias, las que se encuentren
dentro de sus propios territorios, por medio de algun miembro de la comunidad.
El reconocimiento que se le da a la pluralidad juridica en nuestro Ecuador, se
puede considerar como un gran avance para lo que son las culturas ancestrales,
ahora bien, tomando en cuenta a quienes son los implicados conjuntamente con
materia de Derecho, seria un verdadero reto por la gran diferencia que existe
entre la justicia indigena con la ordinaria. Con la ausencia de normas prescritas
dentro del Derecho de cada uno de los pueblos, que son transmitidos por medio

oral en las distintas generaciones, manifiesta de manera muy clara una
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restriccion a derechos constitucionales del infractor, tales tenemos como son, la
presuncion de inocencia, la de proponer pruebas, un acceso a la defensa, la
proporcionalidad entre infraccidbn y pena. Se encuentra reconocida la propia
administracion de la justicia indigena, con la condicion de que no se vulneren los
derechos humanos que se encuentran establecidos y reconocidos en la

Constitucion e instrumentos internacionales.

ABSTRACT.

Within the National Constitutions we can give a clear manifestation about what
constitute Constitutional Rights with respect to Human Laws, which have been
recognized very clearly and effectively within international legal instruments. One
can have a clear knowledge of the set of advantages, if it can be called, to what
constitutes a true recognition of the condition of mankind, which we may find to
be manifested in different environments, so it is indispensable to keep alive the
Set of faculties and guarantees that in an effective way can maintain an integral
development of the human being. However, with respect to the indigenous justice
system in Ecuador, we can describe or establish it as a recognition of a
jurisdiction with a characteristic of autonomy, where it presupposes that different
communities, nationalities and peoples not only know, but also, prosecute and
punish, the different offenders who commit different facts that may violate their
community rules, those that are within their own territories, through some member

of the community.

The recognition that is given to legal plurality in our Ecuador, can be considered
as a great advance for what are the ancestral cultures, but taking into account
those who are involved in matters of law, would be a real challenge By the great
difference that exists between the indigenous and the ordinary justice. With the
absence of prescribed norms within the law of each of the peoples, which are
transmitted by oral means in the different generations, clearly shows a restriction

on the constitutional rights of the offender, such as presumption of innocence, the



right to propose evidence, an access to defense, the proportionality between
infraction and punishment. The administration of indigenous justice itself is
recognized, provided that the human rights established and recognized in the

Constitution and international instruments are not violated.

INTRODUCCION.

En nuestro pais el indice de ajusticiamiento indigena es un nimero muy alto de
casos evidenciados en distintos lugares, con los que podemos encontrar una
gran diferencia de caracter muy notable con lo que corresponde a la justicia
ordinaria, todo esto sucede porque el sector de un sinnimero de comunidades
indigenas desconocen de que con su manera de ajusticiamiento pueden cometer
varias vulneraciones de derechos, no solo a la victima, sino a prescritos en la
Constitucion y en tratados internacionales en los cuales el Ecuador se encuentra

como un participante, de entre tantos paises alrededor del mundo.

La importancia de esta presente investigacion es que puede dar grandes aportes
a distintos estudios nacionales de lo que es la cultura y la materia indigena, con
lo que corresponde no solo a sus distintas caracteristicas, sino también a sus
principios, formas y maneras de como procesan y sancionan, entonces con este
medio podemos distinguir la cantidad de contrariedades que existen entre la
manera de aplicar la justicia indigena y asi mismo de la aplicacion de la justicia

ordinaria.

METODO.

La investigacion que se ha llevado a cabo por medio de un analisis juridico de
manera muy amplia y a su vez han sido con aportaciones cualitativas y
cuantitativas con un apoyo de cardcter bibliografico-documental y de campo, de
éste modo hallandose en un enfoque descriptivo y explicativo, y asi se pudo

identificar la poblacién inmersa en dicha investigacion con una totalidad de 110,



las mismas que son: Abogados en pleno ejercicio, especialistas en temas
indigenas, constitucionales y de derechos humanos, asi como, miembros de
comunidades ecuatorianas, como, Imbabura (Otavalo), Cotopaxi (La Cocha), y
en Pichincha (Kayambi), estos siendo utilizados como herramientas para la
obtencion de datos de las encuestas y entrevistas, las cuales contienen 9

preguntas y asi comprobar la hipétesis.

Después se ha dado a entender que los datos proporcionados por medio del
analisis e interpretacion son correctos con lo que se puede comprobar la
hipotesis, donde la imparticion de la justicia indigena suele quebrantar los
derechos humanos establecidos en la Constituciébn y demas instrumentos

juridicos internacionales.

SUJETOS.

Para la presente investigacion se realiz6 una ardua labor con Abogados en libre
ejercicio, especialistas con temas Constitucionales, de Derechos Humanos y a
su vez de materia Indigena, y obviamente con miembros de distintas
comunidades indigenas, donde se aplica la Justicia indigena y mas no la

ordinaria.

INSTRUMENTOS.

Como técnicas de investigacion dentro del Tema, se desarrollara por medio de
entrevistas, encuestas y un analisis documental; gracias a la aplicacion de las
encuestas se pudo obtener datos con percepciones y a su vez de concepciones
de profesionales quienes se encuentran inmersos en lo que es el Derecho
Indigena y asi mismo de Derechos Humanos, asi mismo, gracias al Analisis
Documental, permitié afiadir informacion muy indispensable acerca de ambas

variables, de caracter actual y veraz.



La instrumentacion también utilizada fue la del cuestionario que consta de 9
preguntas las que tienen un contenido de lo que responde a la variable

dependiente e independiente.

PROCEDIMIENTO.

La formulacion del problema radica en que dariamos a conocer de como se da
la imparticion de la justicia indigena en el Ecuador y el quebrantamiento de
derechos constitucionales que se encuentran prescritos en la Carta Magna, y asi
mismo, en tratados y convenios de caracter internacional de derechos humanos
en los que el Ecuador es parte. A través de las interrogantes que se encuentran
planteadas en la presente investigacion podemos conocer acerca de los
principios que dan informacion de la justicia indigena, cual es la incidencia con
respecto a la imparticion de la justicia indigena y la violacibn de derechos
constitucionales, y a su vez, dar a conocer los mecanismos que se pueden
otorgar para que se pueda solucionar la violacion de los derechos
constitucionales, los cuales se encuentran derivados por la manera de impartir

la justicia indigena.

RESULTADOS.

Podriamos manifestar que con la presente investigacion se ha podido evaluar
acerca de la justicia indigena en el Ecuador y su constitucionalidad, en este
sentido, con respecto a la profundidad de los estudios ancestrales y sus
contenidos en jerarquia suprema, asi también como en los tratados
internacionales, y con esto y en lo posible ponderar lo que son las limitaciones y
exageraciones, en torno a lo que se trata en la imparticion de justicia. Para esta
investigacion se wusaron herramientas de caracter técnico, humanas,
bibliograficas, presupuestarias y asi mismo financieras, todas y cada una de ellas
con la intenciébn de que se pueda cumplir con lo que fueron los objetivos

planteados con una suficiencia investigativa y con una profundidad cientifica



acorde al trabajo de investigacion. Con el fin de verse beneficiados, e primer
lugar tenemos al sistema de justicia ecuatoriano, ya que se pueden establecer
posibles opciones de solucidn, y, en segundo lugar, quienes se encontrarian de
una manera beneficiada serian las distintas comunidades indigenas del pais, ya
gue la imparticion de justicia indigena que se encuentre llevando a cabo podrian
contar con lo que corresponde a una verdadera herramienta investigativa y asi

poder perfeccionar su manera de ajusticiar.

DISCUSION.

La presente investigacion es muy importante en el caracter juridico social, ya que
se encuentran inmersas un sinnimero de personas que de una manera son
afectadas, por este motivo es que la parte discutible de la investigacion se
encuentra porque la justicia indigena por medio de su aplicacion es por motivos
del poco conocimiento de las concepciones de actualidad con respecto a
derechos humanos que se encuentran prescritos en la Constitucion y convenios

internacionales.

Algunos de los elementos por los que se caracteriza esta presente investigacion
son por el sometimiento a los posibles y sinnimero de infractores a distintos
procesos con bajos elementos de juicios de justeza, una cantidad de ausencia
en sus garantias para con los procesados, existencia de penas crueles las cuales

tienen mas caracteristicas de una tortura que de un fin de reeducacion.

Con esto no es que se busca una limitacién o restriccion de lo que se concedid
a la justicia indigena, sino mas bien se trata es una armonizacién de la practica
de la misma conjuntamente con los derechos que se encuentran establecidos en
la Constitucion, asi con esto, lo mejor seria que a mas de que se mantenga la
practica originaria exista asi mismo una manifestacion donde se encuentre
garantizados los derechos constitucionales y asi poder hacer que se evidencie

una evolucion en materia de justicia.
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