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RESUMEN

El Ecuador es un Estado Constitucional de derechos que reconoce a los pueblos
y comunidades indigenas su propia jurisdiccion; estableciendo un nuevo sistema
de administracion de justicia. El objetivo del presente trabajo fue develar la
contradiccion que existe entre la aplicacion de las practicas tradicionales, sin la
debida proporcionalidad, referente a las sanciones en justicia indigena, con la
proteccion del derecho constitucional a la integridad fisica. Se utilizé el enfoque
cualitativo y el tipo de investigacion descriptivo-documental con empleo del
método analitico-critico. Se analizaron un total de 20 actas de resoluciones
aplicadas por la administracion de justicia indigena en los Cantones Cayambe y
Pedro Moncayo de la Provincia de Pichincha (2018-2019). Se concluy6 que, de la
caracterizacion de los ilicitos y la aplicacion dentro de sus territorios, de los 20
casos estudiados, los castigos fisicos destacan sobre los otros. Se logré
determinar que evidentemente existe contradiccion entre la justicia indigena y los
derechos constitucionales que protegen la integridad fisica de las personas, por
cuanto al aplicar estos castigos como sanciones, sus decisiones no se someten a
una debida proporcionalidad. Se recomienda, limitar estas sanciones en la
practica de la justicia indigena, por cuanto se evidencio que al hacerlo se vulneran
derechos innatos del ser humano.

Palabras clave: justicia indigena, integridad personal, castigos fisicos,
proporcionalidad, derechos humanos.
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ABSTRACT

Ecuador is a Constitutional State of rights that recognizes indigenous peoples and
communities their own jurisdiction; establishing a new system of administration of
justice. The objective of this work was to reveal the contradiction that exists
between the application of traditional practices, without due proportionality,
regarding sanctioning indigenous justice, with the protection of the constitutional
right to physical integrity. The qualitative approach and the descriptive-
documentary type of research using the analytical method were used. A total of 20
acts of resolutions applied by the administration of indigenous justice in the
Cayambe and Pedro Moncayo cantons of the Pichincha Province (2018-2019)
were analyzed. It was concluded that, from the characterization of the crimes and
the application within their territories, of the 20 cases studied, physical punishment
stands out above the others. It was possible to determine that there is obviously a
contradiction between indigenous justice and the constitutional rights that protect
the physical integrity of people, due to the fact that when applying these
punishments as sanctioning, their decisions are not subject to due proportionality.
It is recommended to limit these sanctions in the practice of indigenous justice,
since it was evidenced that doing so violates the innate rights of the human being.

Keywords: indigenous justice, personal integrity, physical punishment,
proportionality, human rights.
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INTRODUCCION

La presente investigacion se encuentra enfocada en el analisis de los
castigos fisicos aplicados como sancion en la justicia indigena, esto frente al
derecho constitucional a la integridad fisica, basado en el estudio de casos en las
comunidades del Cantdbn Cayambe y Pedro Moncayo de la Provincia de
Pichincha.

El Estado ecuatoriano a través de la Constitucion de Montecristi de 2008
reconoce al Ecuador como un Estado intercultural y plurinacional, asi en el
articulo 1 establece: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada” (p. 16). Es asi como abre la puerta al reconocimiento de varios

pueblos, comunidades y nacionalidades conviviendo en un mismo territorio.

Especificamente, en el articulo 56 de la Norma Suprema sefiala: “Las
comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el
pueblo montubio y las comunas forman parte del Estado ecuatoriano, Unico e
indivisible” (p. 26). En lo que se refiere la presente investigacion se centra en las
comunidades indigenas, ya que estos entes poseen sus propias tradiciones
ancestrales y sobre todo la administracion de justicia para solucionar sus

conflictos.

La Constitucién de la Republica del Ecuador faculta a las comunidades
indigenas el ejercicio jurisdiccional dentro de su territorio, en el articulo 171,

manifiesta:

Articulo 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en
sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacion y 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. (p. 96)

En este contexto, las comunidades indigenas en el ejercicio de sus

funciones jurisdiccionales, ha venido ejerciendo practicas basadas en sus
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tradiciones, a través de la imposicion de sanciones que se basan en castigos
fisicos, estableciendo segin su comunidad una debida proporcionalidad. La
aplicacion de castigos fisicos como un medio de correccion atenta contra el
derecho constitucional a la integridad personal de los individuos sometidos a
estos tratos, mas aun si se ha inobservado la debida proporcionalidad entre el
cometimiento del ilicito y la sancion. Bajo esta consideracion, es necesario el
estricto cumplimiento de la norma constitucional e instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos por parte de los pueblos indigenas, con el fin de no vulnerar
los derechos de sus comuneros y aplicar la verdadera justicia indigena que se

encamina a la purificacion del alma.

Dentro de los derechos de libertad, el Estado ecuatoriano garantiza el
derecho a la integridad personal, correspondiendo los tratos, penas crueles e
inhumanos o degradantes, la prohibicion de la tortura y también la integridad
fisica; de igual manera lo ha reconocido la Convencién Americana sobre los
Derechos Humanos y demas instrumentos Internacionales de derechos humanos,
pues son considerados como derechos fundamentales del hombre, sin hacer

exclusion de sexo, idioma, raza o creencias religiosas.

En las comunidades indigenas las autoridades y su propia poblacién optan
por la justicia indigena y suelen defender su jurisdiccibn amparada en la norma
suprema; es asi que la justicia indigena legalmente nace como un elemento para
consolidar y fomentar valores, principios que velen por el respeto de los derechos
humanos y evidentemente conservar el respeto en armonia entre todos los seres

humanos que conforman la sociedad.

(...) el derecho propio tiene vagas definiciones. Pues, hasta la actualidad no
se ha logrado establecer lo que debe entenderse como tal. La justicia
indigena es plural y sus practicas difieren de un pueblo a otro o de una

comunidad a otra si se quiere. (Montafo, 2019, p. 173)

En este contexto, es claro identificar que como justicia indigena se han
ejercido practicas basadas en sus tradiciones, formando parte de la
administracion de justicia; cada comunidad indigena aplica su derecho propio

pues ninguna comunidad es igual a otra ya que tienen pautas, normas,
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enunciados, caracteristicas, principios y contextos Unicos que estan encaminados
a restaurar la armonia y paz en comunidad; convirtiéndose asi, en un
inconveniente al momento de aplicar sus procedimientos de justicia, pues ellos no

se encuentran establecidos de forma estandarizada para todas las comunidades.

Los castigos fisicos como medida sancionatoria dentro de la jurisdiccion
indigena, no deberia ser aplicada como una solucién a sus conflictos; ya que, el
verdadero sentido del derecho consuetudinario y practicas ancestrales tiene por
objeto la purificacion y resarcimiento de los dafios ocasionados, mas no causar
dolor con el fin de resarcir un dafio y peor aun si estos castigos fisicos no cumplen

con la debida proporcionalidad, atentando contra derechos humanos reconocidos.

Por ello, la presente investigacion se ha dividido en tres capitulos que
adentran en la verdadera justicia indigena garantizada en la Constitucion de la
Republica del Ecuador y el reconocimiento de derechos humanos fundamentales;
asi el primer capitulo, habla de la justicia indigena reconocida en el Ecuador, su
aplicacion, limites y proporcionalidad de las sanciones impuestas; el segundo
capitulo se refiere a los derechos humanos fundamentales reconocidos en el
derecho internacional en cuanto a la integridad personal y prohibicién de los tratos
crueles, inhumanos y degradantes y como tercer capitulo el andlisis de la justicia
indigena aplicada en las comunidades del Cantén Cayambe y Pedro Moncayo, a

través de la recoleccion de documentacion bibliogréfica.

Con la presente investigacion se pretende dar un paso mas hacia adelante
en el paradigma de la justicia indigena; pues al reconocer la jurisdiccion indigena
como un medio de solucion de los conflictos internos y al tener la capacidad de
juzgar segun su derecho propio y tradiciones ancestrales, conlleva a inmiscuirse
en defensa del derecho a la integridad fisica que esta latente dentro de sus
territorios. A raiz de esta perspectiva, nace la importancia del presente trabajo de
investigacion; ya que invita a conocer la justicia que se aplica en la actualidad y la

gue se pretende sufra cambios esenciales en beneficio del ser humano como tal.



Universidad de Otavalo Cabascango, N. y Molina, P.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)

CAPITULO |
SITUACION PROBLEMATICA



Universidad de Otavalo Cabascango, N. y Molina, P.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)

CAPITULO |

SITUACION PROBLEMATICA

1. LA PROBLEMATICA

1.1. CONTEXTO DEL ESTUDIO

La presente investigacion se realiza en un momento histérico para la
humanidad; ya que, en el mes de noviembre 2019, aparece en el continente
Asiético el Virus denominado COVID-19, declarado por la Organizacion Mundial
de la Salud como pandemia mundial; virus que en el mes de marzo de 2020 llega
a Ecuador, obligando a iniciar una cuarentena con el fin de salvaguardar la salud

y por ende la vida.

Por esta razén el Estado ecuatoriano decret6 emergencia sanitaria para
salvaguardar la vida de los ciudadanos. A consecuencia de esta pandemia el
acceso in situ a las comunidades indigenas y en especial al referir a la poblacién
objeto de esta investigacion, es limitada por no decirlo imposible; sin embargo, se
ha realizado los acercamientos correspondientes para lograr cumplir con los
objetivos trazados. Por lo expuesto se justifica la condicion limitada para realizar

un trabajo de campo.

Los Derechos Humanos proclamados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 en Paris, mediante Resolucion Nro.
217 A (1), contiene un conjunto de pautas éticas con una proyeccion juridica que
garantiza las condiciones esenciales de una vida digna; asi también garantiza a
todos los seres humanos un mundo en igualdad de condiciones en el cual gocen

de libertad, justicia y paz.

La ignorancia y desvalorizacion de los derechos humanos han ocasionado
sucesos de crueldad en el mundo entero en distintas épocas; es asi que, la lucha

es erradicar el sometimiento a torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o

5
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degradantes; por ello, se ha previsto como la aspiracidbn mas elevada del hombre
el cumplir con el objetivo de las Naciones Unidas a traves de la proclamacion de
los Derechos Humanos, siendo este promover el progreso social, aspirar una
mejor calidad de vida para el desarrollo personal y bajo un sentido profundo de
libertad.

Las Naciones Unidas mediante el Convenio Nro. 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales (2014) ratificado
por el Ecuador en noviembre del afio 2014, hace una distincién especifica de las
personas a quienes se considera indigenas y su reconocimiento como tal, en el

articulo 1 sobre la aplicacion de este convenio, numeral 1, literal b) establece:

Articulo 1.- b) A los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el
pais 0 en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte
de ellas. (p. 20)

Es asi que el mencionado instrumento garantiza sus raices ancestrales, por
cualesquiera que haya sido su forma de descendencia; conservando su derecho
propio y por ende sus costumbres politicas, sociales, culturales y econémicas; sin
que esto pretenda ir en contra de los derechos humanos establecidos en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

En este escenario en la mayoria de los casos en la justicia indigena el
individuo es afectado por el hecho de ser analfabeto, y su precaria situacion
econOmica; pues es notable que carecen de un sueldo fijo y en muchos de los
casos carecen de un trabajo para su sustento. Asi, Delgado (2018) afirma: “no es
local, sino que pertenece a los pobres de todos los paises. Vamos aun mas lejos
y afirmamos que el Derecho consuetudinario, por naturaleza, solo puede ser el

derecho de esta masa inferior, desposeida y elemental”. (p. 20)
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Se reconoce y garantiza en la Constitucion del Estado ecuatoriano de
Montecristi 2008 derechos colectivos que forman parte del Estado ecuatoriano,
mediante el cual faculta y permite ejercer tradiciones ancestrales y derechos

propios; tal como lo establece el articulo 57, numeral 1:

Articulo 57.- 1. Se reconoce y garantizard a 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, los siguientes derechos colectivos: 1.
Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de
pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion social. (p. 41)

En este sentido, se puede afirmar que legalmente la norma suprema protege
el derecho indigena, regulando prioritariamente su forma de organizacién social
en la que sus decisiones sean reconocidas como justicia indigena; asi
garantizando su sentido de pertenencia en la convivencia dentro de sus
comunidades en el territorio ecuatoriano, sin dejar de observar los derechos

humanos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador otorga potestad para que las
autoridades de las comunidades o pueblos indigenas ejecuten funciones de
administracion de justicia, lo cual involucra establecer y definir sus propias
normas de convivencia, obligaciones, deberes y derechos dentro de sus
territorios, asi como también imponer faltas y sanciones disciplinarias ,que
permitan corregir su conducta; y determinar sus procedimientos para ventilar
conflictos, iniciar la respectiva indagacion y lo mas discutido definir las sanciones
que creyeren convenientes; asi la Constitucion de la Republica del Ecuador

(2008) en su articulo 171 establece:

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

autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion de
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sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los

derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. (p. 96)

Como se puede observar, los pueblos, comunidades y nacionalidades
indigenas ejercen funciones jurisdiccionales, al igual que la jurisdiccional
ordinaria, con procedimientos basados en tradiciones de cada pueblo o
comunidad, amparados como base fundamental la Norma Suprema del Ecuador,

sin mas ya que el Estado reconoce sus practicas culturales.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

Las comunidades indigenas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales
han venido ejerciendo préacticas y tradiciones basadas en su derecho propio, a
través de la imposicibn de sanciones que se basan en castigos fisicos;
estableciendo segun su comunidad una debida proporcionalidad, sin embargo la
Constitucion de la Republica del Ecuador prohibe atentar la integridad personal y
a su vez establece la aplicacion de la debida proporcionalidad entre el
cometimiento del ilicito y la sancion. Bajo esta consideracion, es necesario el
estricto cumplimiento de la norma constitucional e instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos por parte de los pueblos indigenas, con el fin de no vulnerar
los derechos de sus comuneros y aplicar la verdadera justicia indigena que se

encamina a la purificacion del alma.

El Estado ecuatoriano a través de la Norma Suprema, promueve los
derechos de libertad, mediante el cual garantiza la integridad personal, mismo que
conlleva la proteccién a la integridad fisica, prohibiendo para ello tratos y penas
crueles, inhumanos o degradantes y sobre todo rechazando la tortura; de igual
manera lo ha reconocido la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos
y demas instrumentos Internacionales de derechos humanos; pues son
considerados como fundamentales e innatos de los seres humanos sin distincion

de ninguna clase.

Ahora bien, para la investigacion que se realiza es necesario caracterizar las
comunidades en las cuales se desarrolla la misma, para lo cual la presente
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investigacion se enfoco en el Cantdbn Cayambe y Cantén Pedro Moncayo de la

provincia de Pichincha.

Cayambe es un cantdn que se encuentra conformado por seis Parroquias:
Otén, Olmedo, Ascazubi, Ayora, Cangahua y Cusubambi. El Plan de Desarrollo y

Ordenamiento Territorial del Canton Cayambe 2015 — 2025, sefiala:

De acuerdo al censo de poblacion y vivienda de 2010, en las 15 parroquias
del territorio Kayambi existe 47.282 que se auto identifican como indigenas
de un total de 159.934 personas. De ellas 102.785 son mestizos y 3.451 no
se identifica con ninguna cultura. Uno de los elementos que surgen de estos
datos es la consideracidon que el territorio Kayambi existe un fuerte proceso
de aculturacion en la poblacion, sin embargo, mas del 30% de la poblacion

se autodefinen como indigena. (p. 123)

Asi también, Pedro Moncayo es otro Cantdon que cuenta con cuatro
Parroquias rurales y una Parroquia urbana: Malchigui, Tocachi, La Esperanza,
Tupigachi y Tabacundo. De acuerdo al censo de poblacién y vivienda de 2010, la
actualizacion del Plan de Desarrollo y Ordenamiento Territorial del Cantén Pedro
Moncayo 2018 — 2025, sefiala:

En referencia a la autentificacion étnica tenemos que la poblacién indigena
corresponde el 26%, el mayor porcentaje se encuentra localizada en la
parroquia Tupigachi, la parte baja de Tabacundo, en las comunidades de
Cananvalle, Luis Freire, San Luis Ichisi, Picalqui, Purhuantag y el sur de la
parroquia la Esperanza principalmente en el sector de Cubinche. La
poblacibn mestiza es mayoritaria, representa el 68% del total de la
poblacién; en tanto que el 6 % restante conforman los montubios, negra,

blanca y mulata. (p. 23)

Como se puede observar, el 30% de la poblacion del Cantdon Cayambe vy el
26% de la poblacion del Cantén Pedro Moncayo es indigena, es decir, un poco
mas de la cuarta parte de las personas que conforman estos cantones pertenecen

y/o se autoidentifican como pueblos y comunidades indigenas; por lo que,
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regularmente se ha venido aplicando justicia indigena, sin embargo, muchas de

las sanciones impuestas para la solucién de conflictos internos.

Las autoridades dentro de las comunidades indigenas tienden a defender su
jurisdiccion amparada en la norma suprema; es asi que, la justicia indigena
empieza a tomar fuerza en el Estado ecuatoriano, bajo el amparo de lo
establecido en favor de sus derechos colectivos; pues, establecen valores y
principios propios con el fin de conservar la convivencia entre sus comuneros,
guardando el debido cumplimiento a sus deberes y derechos en armonia. Al
respecto, Montafio (2009), afirma que la justicia indigena se podria considerar
como una sola figura que se encuentra regida en cada comunidad, sus practicas
difieren de un pueblo a otro o de una comunidad a otra, tal como cada pueblo lo

mire.

En este contexto, es claro identificar que como justicia indigena se han
ejercido practicas y tradiciones basadas en el derecho indigena, formando parte
de su administracion; aclarando que, cada comunidad aplica su derecho propio
pues ninguna es igual a otra ya que establecen, preceptos, fundamentos,
deberes, derechos y principios segun sus costumbres y tradiciones preexistentes,
todo aquello en busca de restablecer el orden y la paz social que se ve

amenazada.

Las autoridades y la misma comunidad indigena propenden a defender la
administracion de justicia en sus territorios, argumentando que estos
procedimientos obedecen a los acontecimientos practicados por afios atras, para
ello se establece un sistema de purificacion para tratar los asuntos de justicia,;
para lo cual, las sanciones se basan en bafios de agua fria, ortigadas, latigazos,
etc., pudiendo constituir tratos inhumanos y violando derechos humanos. Benitez
(2015) afirma que:

Evidentemente, en una sociedad globalizada, regida por la presencia
multicultural y plurirracial en los distintos dmbitos de la vida social, la sancion
de leyes que reconocen la existencia de grupos minoritarios que son
protegidos por sus diferencias, se da en el marco del respeto y el
reconocimiento de los valores fundamentales de la persona. Es por ello que
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el ordenamiento constitucional establece que el derecho consuetudinario de
estas comunidades se aplique en el marco del respeto de las demas
costumbres ya reconocidas en los ordenamientos internacionales, y que las
sanciones y medidas establecidas en el derecho ancestral no vayan en
contra de los derechos fundamentales ya reconocidos en las distintas

normas juridicos internacionales. (p. 163-164)

También, se mira importante la debida proporcionalidad, pues la justicia
ordinaria como se conoce observa esta en la mayoria de los casos y es un
requisito para la imposicion de una pena; no asi sucede en la justicia indigena, ya
que, al tratar de cumplir con sus tradiciones, no ven el limite que sobrepasa la
linea de la justicia aplicada a superar conflictos y mantener la armonia en las
comunidades; mas bien tras buscar una solucion, se convierte en una barbarie.

En esta relacion Diaz y Antinez (2017), sostienen:

La justicia ordinaria sanciona con una pena que tiene un principio y un fin, en
cambio, el castigo se sabe cuando comienza, pero no cuando termina. La
pena por disposicion constitucional debe observar el principio de la
proporcionalidad, en cambio, en el fervor del juzgamiento de la justicia
indigena se desbordan las pasiones y se llega en ocasiones a la ley del
talion. (p. 56)

En este contexto, las mismas comunidades se someten a la justicia indigena por
el fervor de cumplir con sus tradiciones y preceptos comunitarios, llegando a
aceptar los castigos que se les imponga sin tener en cuenta sus derechos
inherentes por el solo hecho de ser seres humanos; por lo cual, se evidencia la
problematica en la que se encuentra el derecho indigena al aplicar sus castigos

frente a la importancia del respeto a los derechos humanos establecidos.

1.3. PLANTEAMIENTO DE LA PREGUNTA DE
INVESTIGACION
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¢ Los castigos fisicos impuestos como sancion por el cometimiento de un
ilicito en la justicia indigena, viola el derecho constitucional a la integridad fisica y
a la debida proporcionalidad?

2. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

2.1. DELIMITACION TEMATICA

2.1.1. LINEA GENERAL

La investigacion se encuentra enmarcada en la linea general de la Maestria
en Derecho Constitucional de la Universidad de Otavalo, titulada: Derecho

Constitucional ecuatoriano y comparado.

2.1.2. LINEA ESPECIFICA

De igual forma, se centra en la linea especifica denominada: Andlisis
iusfilosoficos y doctrinales sobre cuestiones en debate actual con anclaje
constitucional como: el pluralismo juridico, el sumak kawsay como concepto
juridico indeterminado, la prohibicion del aborto, la venta de alimentos
transgénicos en contraposicion con determinados derechos humanos, asi como
otros relacionados con la bioética o la Filosofia del Derecho en general, pero

siempre buscando la perspectiva constitucional.

La justificacion de ambas lineas de investigacion se fundamenta en el hecho
que el estudio se abordd desde la perspectiva constitucional por ser uno de los
temas que mas causan debate en la actualidad; pues, con la llegada de la
Constitucion de Republica del Ecuador (2008), el pluralismo juridico toma fuerza

en el pais, al declarar al Estado ecuatoriano como multicultural y plurinacional.
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2.2. DELIMITACION TEMPORAL

La presente investigacion se realizo, especificamente, a partir del analisis de
los documentos constitutivos de las sanciones correspondientes a los afios 2018 y

2019, en los Cantones Cayambe y Pedro Moncayo de la Provincia de Pichincha.

2.3. DELIMITACION ESPACIAL

La presente investigacion dentro del entorno nacional se efectu6 a través de
la revision y andlisis de la normativa vigente, empezando por la Constitucion de la
Republica del Ecuador vigente. Se realiz6 un andlisis especifico de los Tratados
Internacionales ratificados por el Ecuador en cuanto a los derechos humanos y
derechos indigenas como: Declaracién Universal de Derechos Humanos,
Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Convenio Num. 169
de la OIT, Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, Declaracion de la Naciones Unidas sobre los
Derechos de la Pueblos Indigenas y Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

Toda la normativa nacional e internacional antes detallada, tiene singular
importancia; por cuanto se relaciona con la investigacién y se contrapone con los
resultados. Especificamente la investigacién se basé en la indagacion de actas
suscritas por las autoridades indigenas de los Cantones Cayambe y Pedro
Moncayo, con la finalidad de apreciar los antecedentes, procedimiento y

fundamentos para emitir una resolucion por parte de las autoridades indigenas.

Con la investigacién se pretendié ofrecer elementos para que el Estado
pueda dar un paso mas en cuanto al desarrollo del pluralismo; ya que, de acuerdo
con el nuevo constitucionalismo en nuestro pais se reconoce a los pueblos y
comunidades indigenas como un ente jurisdiccional de aplicacion de justicia en
los limites de su territorio. Bajo esta consideracion, al otorgarse el derecho de

aplicar su propia justicia se estd vulnerando el derecho constitucional a la
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integridad fisica al momento de aplicar castigos fisicos sin la debida

proporcionalidad como sancion.

El resultado de esta investigacion tiene sustento para que por medio de las
instituciones correspondientes se pueda establecer un modelo de aplicacion de la
justicia indigena en los casos de infracciones que no constituyan delitos en la
justicia ordinaria, limitando la imposicion de sanciones que no guarden la debida
proporcionalidad con el fin de no atentar en contra de la integridad fisica de las
personas, y sin afectar las tradiciones y practicas ancestrales de las comunidades

indigenas.

3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

3.1. OBJETIVO GENERAL

Develar la contradiccion que existe entre la aplicacion de las préacticas
tradicionales sin la debida proporcionalidad referente a las sanciones en justicia

indigena, con la proteccion del derecho constitucional a la integridad fisica.

3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Identificar los preceptos constitucionales y derechos humanos relacionados
con la aplicacion de la justicia indigena.

e Describir el alcance de la aplicacion de castigos fisicos, como sanciones
impuestas por las autoridades indigenas de los Cantones Cayambe y

Pedro Moncayo, Provincia de Pichincha entre los afios 2018 y 2019.

e Determinar la existencia de la vulneracion del derecho a la integridad fisica,
de la persona, como consecuencia de la aplicacion de castigos fisicos sin

la debida proporcionalidad en sanciones de la justicia indigena.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO
2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

2.1. TEORICA

La Constitucion de Montecristi de 2008 reconoce al Ecuador como un Estado
en donde se puede encontrar diferentes culturas y tradiciones de acuerdo a sus
creencias propias; en el articulo 1 establece: “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democréatico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma

de republica y se gobierna de manera descentralizada”. (p. 16)

Asimismo, se reconociO la coexistencia de varias colectividades indigenas
distintas unas de otras en cuanto a su idioma, costumbres, tradiciones y creencias
propias; asi el articulo 56 establece: “Las comunidades, pueblos, y nacionalidades
indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman

parte del Estado ecuatoriano, unico e indivisible”. (p. 41)

Por ello, la presente investigacion aportd elementos teéricos y juridicos que
permitié adentrarnos al conocimiento de la verdadera justicia indigena garantizada
en la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) en los articulos 56, 57 y
171; pues, las sanciones impuestas para la solucion de conflictos internos en las
comunidades indigenas, especificamente en los Cantones Cayambe y Pedro
Moncayo, basadas en castigos sin la debida proporcionalidad podrian estar
atentando contra la integridad fisica, psicolégica y emocional de los individuos.

Las sanciones impuestas pudieran estar descontextualizando el verdadero
sentido del derecho indigena y practicas ancestrales que tiene por objeto la
purificacion y resarcimiento de los dafios ocasionados; es asi que, Pérez (2015)

manifiesta: “El derecho consuetudinario puede definirse como el conjunto de
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normas juridicas que se practican constantemente en una sociedad sin haber sido
sancionadas en forma expresa y que se consideran juridicamente obligatorias” (p.
230), por ello que no estaria bien visto por la justicia ordinaria y la comunidad

occidental.

2.2. PRACTICA.

El estudio investigativo contribuy6 a definir el contexto de los parametros de
la justicia indigena garantizado en la Constitucién de la Republica del Ecuador de
2008; se dirigié a toda la comunidad estudiantil y especialmente a las autoridades
indigenas de las comunidades pertenecientes a los Cantones Cayambe y Pedro
Moncayo, mismas que aplican la justicia indigena en la solucion de conflictos
internos; se tomd como punto de partida la aplicaciéon de sanciones que respeten

la debida proporcionalidad, la integridad fisica y demés derechos humanos.

3. CONCEPTOS ESTRUCTURALES DE LA
INVESTIGACION

Las variables objeto de estudio se interrelacionan para ser desarrolladas
conceptualmente. Se aborda en este capitulo desde la teoria las definiciones
correspondientes a preceptos constitucionales vigentes en el Ecuador acerca de
la justicia indigena y su interconexion con los derechos humanos establecidos
mediante Tratados Internacionales ratificados por el Estado, en beneficio de todos

sus ciudadanos que conforman el territorio ecuatoriano.

El Ecuador se constituye como un Estado constitucional de derechos y
justicia, estableciendo el principio de supremacia constitucional; en el que, la carta
Magna es la norma suprema que prevalece sobre cualquier otro ordenamiento
juridico, al igual que los tratados Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por el Ecuador. Todos los poderes y autoridades publicas deben

someterse a la Norma Suprema, esto incluye a las autoridades indigenas, ya que
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esta le otorga validez juridica a las disposiciones normativas que el operador
juridico aplica y es la razén por la cual se legitima su actuacién; mas adn, cuando
los derechos consagrados y garantizados cumplen un doble papel, como

fundamento y como limite de la actuacion de los poderes publicos.

3.1. LA JUSTICIA INDIGENA EN EL ECUADOR

3.1.1. DEFINICION DE JUSTICIA INDIGENA

La Carta Politica de 1998 ya habia reconocido a la justicia ancestral, mas no
habia otorgado las funciones jurisdiccionales a los pueblos y nacionalidades
indigenas. Con la vigencia de la Constitucion de la Republica del Ecuador, emitida
por la Asamblea Constituyente en 2008, concede el poder para hacer justicia y
ademas ejecutar lo juzgado dentro de su jurisdiccion, comparandose asi con la

capacidad que posee la autoridad judicial estatal.

En este sentido, la justicia indigena es una de las practicas mas antiguas de
la historia, trayendo consigo una serie de confortamientos entre la cultura
occidental y la cultura indigena, es necesario conocer qué y codmo se aplica en su
jurisdiccion. La Norma Suprema ecuatoriana la reconoce otro medio de justicia

para los colectivos indigenas. Pérez (2015) al definirla puntualiza:

Es el conjunto de preceptos, instituciones y procedimientos milenarios,
sustentadas en la libre determinacién e inspirados en cosmovision y
convivencia filosofica presentes en la memoria colectiva, aplicables a
conductas diversas del convivir comunitario, dinamizados y reconocidos
socialmente cuya prevencion y aplicacién corresponde a sus autoridades,

tutoras del natural equilibrio social. (p. 232)

A la justicia indigena se le considera también por otros tratadistas, como un
derecho vivo y dinamico por estar reconocido en la Carta Magna y practicado en
cada comunidad indigena de nuestro territorio y se caracteriza por no ser un
derecho escrito. Posee un conjunto de normas y principios de usos y tradiciones
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calificados como no vulneradores de derechos humanos (Hernandez, 2011); por
ende, la justicia indigena es fundamental para las comunidades que ha sido
transmitido por sucesivas generaciones aplicando la oralidad, sin necesidad de

gue sea un derecho escrito.

De tal manera que esta arraigada intrinsicamente a sus raices, practicas y
tradiciones que con el paso del tiempo han tomado fuerza y se ha visibilizado en
todo el Estado ecuatoriano; siendo critica de la justicia ordinaria; considerandose
asi, un derecho histérico, originario de miles de afios, por lo tanto no puede ser
estatico y rigido (Hernandez, 2011); si no que su valor consiste en viabilizar un
proceso de adaptacion a los nuevos entornos, creciendo al rito con la realidad

histérica social.

Se ha afirmado también que la justicia indigena posee jurisdiccion propia
para solucionar los conflictos internos de cada comunidad, e inclusive para
establecer la organizacion politica, econdmica, cultural y social de acuerdo a su
convivencia (Chavez, 2018). Por esta razdn, la justicia indigena se ha venido
tomando en practica dentro de sus territorios por el mismo hecho de estar
reconocida en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

3.1.2. LA JUSTICIA INDIGENA EN LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR DE 2008

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), constituye la norma
suprema del Estado ecuatoriano; pues, su aplicacion prevalecera sobre toda

norma inferior a ella; es por ello que en el articulo 424 establece:

Articulo 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. La
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados

por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en
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la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del

poder publico. (p. 189)

Las leyes emanadas en el Estado ecuatoriano mediante el o6rgano
competente para dictarlas deben ser respetadas por toda la sociedad que
conforma el Estado, existiendo en ciertos casos contradicciones entre las normas
y para ello, debe atenderse a su orden de importancia, que les otorga una
jerarquia. La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en el articulo 425

determina:

Articulo 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el
siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes
organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demdas actos y decisiones de los poderes publicos. En
caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional,
las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, lo resolverAn mediante la aplicacibn de la norma jerarquica
superior. La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el
principio de competencia, en especial la titularidad de las competencias

exclusivas de los gobiernos autbnomos descentralizados. (p. 189)

Como se puede estimar todo ordenamiento juridico se basa en la Norma
Suprema del Ecuador, y sus mismos preceptos deben guardar armonia para su
aplicacion, con la finalidad de dar pleno cumplimiento a las garantias, principios,
deberes y derechos primordiales establecidos; lo que expone a un estricto
cumplimiento respetando los instrumentos internacionales de derechos humanos
y su debida observancia que involucran a los jueces integrantes de la justicia

ordinaria como a los administradores de justicia indigena.

3.1.2.1. El pluralismo juridico

El Estado ecuatoriano a través de la Carta Magna de 2008, ha adoptado al

pluralismo con la visién de que existan diversos sistemas juridicos que ejerzan su
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jurisdiccion de manera independiente en un mismo Estado. Es asi que Roa (2014)
afirma: “(...) el marco de la dimension del pluralismo tiene relacion con la
coexistencia de diferentes ambitos normativos y sistemas de justicia al interior de
un mismo Estado” (p.103). Sin embargo, aun existe una cierta resistencia en el
desarrollo y conocimiento de este nuevo sistema de justicia dentro de un mismo

territorio.

En este contexto las diferentes comunidades y pueblos indigenas
preexistentes en el Estado ecuatoriano, mantienen derechos colectivos merecidos
conforme lo establece la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 y
acorde al basto bloque de instrumentos internacionales de derechos humanos
emanados de la Organizacién de las Naciones Unidas; es decir, el pluralismo
aparece en la Norma Suprema del Ecuador (2008), por lo que el numeral 15 del

articulo 57 establece:

Articulo 57.- (...) 15. Construir y mantener organizaciones que los
representen, en el marco del respeto al pluralismo y a la diversidad cultural,
politica y organizativa. El Estado reconocera y promovera todas sus formas
de expresion y organizacion. (p. 43)

En este sentido Diaz y Antunez (2018) sobre el pluralismo expresan: “(...) es
el modelo tedrico propuesto para el estudio de la diversidad cultural o
multiculturalismo. Los postulados tedricos definidos como: pluriculturalidad o
multiculturalidad, se materializan en el Pluralismo juridico intersistémico como
campos autbnomos o semiauténomos segun la conformacion de los Estados”. (p.
16)

3.1.2.2. Lajusticia indigena

A raiz del nuevo sistema juridico establecido en el Ecuador, el Estado
reconoce a la justicia indigena como una forma de ejecutar actos jurisdiccionales
gue conlleven poner en practica su derecho propio y tradiciones ancestrales;

incluyendo la administracion autbnoma en sus territorios y excluyendo a la justicia
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ordinaria en sus decisiones; la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008),

en el articulo 171 establece:

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

derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales (...). (p. 96)

De conformidad con el articulo antes referido la jurisdiccion indigena es
practicada por personas que ejercen la calidad de autoridades indigenas en su
territorio, esto es por individuos que, sin haber obtenido la calidad de jueces,
conforme a lo establecido en la ley, ejercen la potestad y atribucion de resolver los
conflictos al interior de las comunidades indigenas (Chavez, 2018). De ahi que,
los conflictos que se susciten dentro de los territorios de las comunidades
indigenas, se torna un conflicto de nivel constitucional; pues la misma
Constitucion ecuatoriana (2008) en el articulo 57 en el numeral 10, le faculta a la

justicia indigena crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio.

Ante esta realidad, hay que reconocer que la justicia indigena tiene algunos
errores; sin embargo, las comunidades indigenas estdn convencidas que su
justicia por mucho rebasa a la justicia ordinaria, ya que las sanciones impartidas
son una enseflanza para toda la comunidad y no un acto de reprimenda, ademas

se considera mas eficaz y sobre todo su procedimiento es conciliador.

3.2. ELEMENTOS DE LA JUSTICIA INDIGENA

3.2.1. LA TRADICION

La Constitucion del Ecuador de 1998 ya reconocia a los pueblos y
nacionalidades indigenas ciertos derechos colectivos basados derechos propios
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por ser un pais pluricultural; hoy en dia Ecuador a través de la maxima norma que
rige el Estado, garantiza el establecimiento de otros asentamientos humanos
diferentes a los mestizos, siendo estos los indigenas conformados por comunas,
comunidades y pueblos, mismos que de acuerdo con su cosmovision mantienen
su régimen basado en sus tradiciones propias. Al ser miembros de un solo
Estado, procuran ejercer su propia administraciébn de justicia y mantener el
lenguaje, creencias religiosas, culturales que han venido practicando desde sus

antepasados.

Asi también las Naciones Unidas han contribuido para plasmar esos
derechos colectivos a través del Convenio 169 de la OIT, reconocimiento de igual
manera la proteccion a la integridad personal de quienes forman parte de la
humanidad, ya que el interés mas preciado de la comunidad internacional es la

paz y armonia en el mundo entero.

Es clave e importante el reconocimiento que realiza la Carta Magna
ecuatoriana al establecer el uso de tradiciones propias en las administraciones
indigenas siempre con el debido respeto a los derechos humanos y a la misma
Constitucion, ya que se limita claramente el uso de dichas précticas en cuanto al
territorio que ocupan y sobre todo que las mismas estén basadas bajo el contexto
de lo legal y humano (Carrillo y Cruz, 2016); estas circunstancias, se ven
expuestas en el ambito formal por la exigencia en el respeto a la Constitucion y
las leyes vigentes en el ordenamiento juridico y, desde el punto de vista material,
por el correcto cumplimiento de los derechos humanos fundamentales expuestos

en el ordenamiento internacional.

Las tradiciones utilizadas en las comunidades indigenas en la solucion de
sus conflictos deberian ir relacionado con respeto entonces a la misma
Constitucion y demas derechos humanos. Pérez (2011) refiere: “La practica
tradicional debe ir en armonia con la moral y las buenas costumbres, encaminado
a la conviccion de que corresponde a una necesidad juridica, para ser
considerada como una fuente de ley y estar amparada por el derecho

consuetudinario” (p. 231). Se palpa que el sistema juridico indigena basado en
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sus tradiciones toma una importancia en letras mayusculas, ya que, la armonia es

lo més importante en la comunidad y mantener una vida social equilibrada.

En este sentido, se observa el conflicto en el que se encuentra la aplicacion
de sanciones que se contrapongan a la Norma Suprema para solucionar sus
conflictos; pues aun que sus derechos colectivos se encuentren reconocidos en el
ambito de sus competencias, los mimos deben mantener armonia con el respeto
a la integridad personal que de igual manera esta reconocido y amparado en las

leyes nacionales como internacionales. Flores (2011) afirma:

(...), uno de los puntos que genera conflicto en la aplicacion de la justicia
indigena es el ritual de limpieza que se hace con el bafio y la ortiga. Mientras
gue para unos es un castigo, para nosotros es Unicamente una practica

tradicional de sanacion. (p. 14)

3.2.2. DERECHO PROPIO INDIGENA

El derecho propio indigena estd reconocido igualmente como un derecho
colectivo en la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en donde se
aprecia que las normas de comportamiento en la justicia indigena y otras formas
ancestrales de normar los actos de las comunidades, debe ser fundamental y
respetar su derecho propio adoptado por las autoridades indigenas y en consenso
con su comunidad; siempre y cuando, estas normas adoptadas no vayan en

contra de las normas constitucionales y los instrumentos internacionales.

Como se deja constancia, dado que la Norma Suprema ecuatoriana
reconoce la existencia del derecho propio de las comunidades, pueblos y
nacionalidades del Ecuador, la Corte Constitucional del Ecuador no podria
limitarse al examen de constitucionalidad de los actos y decisiones tomadas en el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales en los territorios indigenas por medio
de sus representantes (Chavez, 2018); pues, la proteccion que otorga la

Constitucion ecuatoriana al ejercicio de este derecho, consiste en reservar, la
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evaluacion de las actuaciones de las autoridades indigenas que resuelven

conflictos internos.

En consecuencia, la expresion desarrollada constituye una vision muy
amplia, pues se puede decir que esta concebido como una extension de
soberania de una garantia reconocida a los pueblos que ejercen la potestad de
juzgar sus conflictos dentro de sus territorios comunitarios; es decir, el otorgado a
las comunidades indigenas para la toma de sus decisiones. Sierra (1997) concibe

al a este derecho como:

Un producto de relaciones histéricas y de la insercién juridica de las
comunidades indigenas en la sociedad nacional y regional. El derecho
indigena no puede ser visto Unicamente como la continuacién de tradiciones
y costumbres originales, sino en su interrelacion, confrontacién y procesos
constitutivos mutuos con el derecho nacional procesos inmersos, a su vez,

en relaciones de poder y de cambio. (p. 135)

Asi también, se mira a este precepto como un medio para afrontar a un
orden normativo de caracter punitivo que no reconoce la diversidad y se encarga
Gnicamente de penalizar las practicas que lo instituyen (lturralde, 2004). Se basa
en la idea de que el derecho en general es tomado por el Estado, como una
tactica para diluir las particularidades que conforman el desarrollo de los pueblos
diferentes a los occidentales y asegurar asi, las condiciones que hacen posible el

ejercicio de la superioridad de la justicia ordinaria.

En este contexto ya referido, las pretensiones que deberian demandar las
comunidades indigenas, es la imposicion de un conjunto de normas, instituciones
y realidades méas alla de las tradiciones y practicas que se han venido
desarrollando a través de los tiempos, mismas que protejan a quienes forman
parte de sus comunidades y permitan un ambiente de respeto a sus costumbres
como a sus derechos que por el solo hecho de ser humanos, la constitucion y la

comunidad internacional protege sin distincion.
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3.2.3. PROCEDIMIENTO DE LA JUSTICIA INDIGENA

Conforme el tiempo ha ido transcurriendo, paulatinamente los derechos de
las comunidades indigenas han ganado un espacio en el &mbito nacional como
en el internacional, consiguiendo conquistas importantes como beneficios
colectivos para sus pueblos. Por ello, en el Estado ecuatoriano la justicia indigena
posee un sistema propio de administracion jurisdiccional, con normas,
procedimientos y sanciones propios de sus pueblos, independientes pues cada
uno es diferente al otro, todo ello reconocido en la Norma Suprema como en

Instrumentos Internacionales.

En consecuencia, permite la regulaciéon de la vida social de las comunidades
contribuyendo a resolver conflictos en base a su cosmovision, necesidades e
intereses propios, por lo cual, como en todo sistema es necesario el
reconocimiento de lideres o autoridades que dirijan la administracion de la justicia
dentro de la comunidad, es asi que Pobeda (como se cité en Espinosa y Caicedo

2009), manifiestan:

Las autoridades de pueblos indigenas lo determinan las propias
comunidades segun sus reglas. No existe un érgano administrativo como el
Consejo Nacional de la Judicatura para la designacion de autoridades
indigenas encargadas de administracion de justicia, esta tarea mas bien se
lo hace al interior de cada comunidad dependiendo de factores como el
reconocimiento interno de las autoridades nombradas dentro del seno de la
comunidad; el derecho positivo expresado en el Estatuto de las Comunas
Campesinas, se limita a la existencia de un Cabildo debidamente inscrito

que exige una organizacion minima jerarquica. (p. 425)

En este contexto, como refieren los autores la potestad de dirigir una
comunidad es otorgada a un Cabildo que al igual que en la justicia ordinaria de
alguna manera se encuentra reconocido como el encargado de dirigir una
comunidad indigena, que al mismo tiempo es elegido por las mismas personas
gue viven dentro de ella, es decir existe un consenso para el reconocimiento

dentro de sus territorios, lo que denota que esta decision de estos pueblos, esta

26



Universidad de Otavalo Cabascango, N. y Molina, P.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)

basada en la confianza hacia sus lideres para administrar no solo la justicia sino

sus en sus relaciones politicas, econdémicas y sociales.

El ambito de aplicacidon de la justicia indigena se centra en los limites de su
territorio, los implicados pertenezcan o se auto identifiquen indigenas y que los
conflictos a ser ventilados se hayan cometido en su territorio. Aparentemente el
proceso que se aplica en justicia indigena tiene similitud a un procedimiento en la
justicia ordinaria, pero con la diferencia de las sanciones a aplicar y que en su
mayoria es oral; Diaz (2015) expone que el proceso inicia cuando el afectado
pone en conocimiento de las autoridades el conflicto suscitado. Asi las
autoridades inician un proceso de investigaciébn para corroborar lo sucedido,
encarando a los implicados sin la intervencion de terceros, normalmente llamado
careo; como Uultimo paso se establece una sancion si fuere necesario y
dependiendo de la gravedad de lo cometido y siempre con la aprobacion de toda
la asamblea.

Como se expone se trata de un procedimiento sencillo y eficaz en la mayoria
de los casos, ya que al estar todos en acuerdo con las decisiones tomadas por las
autoridades indigenas, se considera que las decisiones son justas para solucionar
los problemas dentro de sus territorios. Ademas, es gratuita y rapida, llevando a
mantener satisfecho a todo el conglomerado social de cada comunidad. De igual
manera el momento mas crucial es el careo, en el cual no intervienen terceros

que pudieren influir en las decisiones e intervencion de los intervinientes.

3.2.4. SANCIONES APLICADAS EN JUSTICIA INDIGENA

Asi como la justicia indigena tiene plena vigencia otorgada por las leyes, un
factor importante es la aplicacion de las sanciones en su jurisdiccion; ya que, pues
aquellas en su mayoria estan basadas en castigos fisicos y en otros casos podria
llegar a la expulsion de sus territorios, siendo esta la mas grave de todas, por
cuanto el ser expulsados genera una gran conmocién dentro de la comunidad, es
decir es visto como una persona no grata dentro de su comunidad, Diaz (2015)

sobre la sancidon manifiesta:
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(...), depende de la gravedad de la acusacion. La sancién mas fuerte es la
expulsion del acusado de la comunidad, no existen penas de muerte. Si no
era de tal gravedad, la sancion va desde sanciones econdmicas tales como
multas, indemnizaciones, a sanciones fisicas como bafios de agua fria, el
uso de la ortiga o del latigo. El escarmiento publico, es de gran conmocion
para los miembros de la comunidad por tratarse de su medio de convivencia,

estas sanciones no solo son fisicas sino también morales. (p. 9)

Las sanciones entonces vienen a ser un componente importantisimo dentro
de la justicia indigena; ya que, estdn basadas en castigos fisicos como se dejo
asentado: agua fria, latigos o azotes, que para las comunidades y sus individuos
pese a tratarse de penas fisicas no sean vistas como tratos degradantes y por el
contrario sean consideradas una sancion rehabilitadora; Espinosa y Caicedo
(2009) al respecto refieren que no se trata de una pena cruel al no producir una
inhabilidad fisica y mas aun cuando luego de aplacada la sancion la familia asuele
recibir al sancionado con comida y bebidas, como si se tratase de una

celebracion.

Con lo manifestado se observa que los autores miran a la justicia indigena
como un método de rehabilitacién, ya que consideran que seria mas inhumano el
hecho de que al ser juzgados por la justicia ordinaria, la pena seria la pérdida de
la libertad y esto supondria un trato mas cruel, ademas las comunidades aceptan
esta clase de sanciones, ya que en el mismo instante pueden regresar a sus
hogares y continuar con su vida normal; para afianzar esta concepcion, Espinosa

y Caicedo (2009) afirman:

Este derecho ha sido objeto de cuestionamiento por la sociedad y las
instituciones protectoras de derechos humanos, pues sefialan que en la
aplicacion de la justicia indigena existe agresion fisica y psicolégica, sin
embargo es importante comprender que todas las sanciones establecidas en
la administracion de justicia indigena se orientan a la rehabilitacion de la
persona y su reinsercion en la sociedad, por lo que no se puede hablar de la
afectacibn a los derechos humanos sino mas bien de precautelar los

derechos del culpable al no someterlo a la justicia ordinaria en la cual tenga
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que ser privado de su libertad. De ese modo es fundamental entender que el
uso del latigo, la ortiga y el agua sirven para la purificacién y regeneracion
del ser humano, quien por influencias de fuerzas negativas cometié un delito

gue afecto la armonia de las nacionalidades y pueblos. (p. 465)

Por lo expuesto, existe una division entre como se mira la justicia indigena
desde el ambito occidental y como lo miran desde el ambito de las comunidades,
ya gque, mientras los unos lo ven como un acto de barbarie al aplicar sanciones
fisicas consideradas degradantes, crueles e inmorales, los otros lo consideran un
acto de bienestar social y curativa y purificador de almas, que permite la
reinsercion y rehabilitacion instantdnea ante los ojos de toda la comunidad,

constituyendo para la justicia indigena un criterio valido de aplicacion de justicia.

3.3. LIMITES DE LA JUSTICIA INDIGENA

3.3.1. CONFLICTOS INTERNOS

En las Constituciones de varios paises sudamericanos como en la
ecuatoriana, se encuentra materializado el ejercicio de la justicia indigena a través
de un sistema distinto al ordinario del cual se encargan las mismas comunidades
en sus territorios. Este reconocimiento en la legislacion expone la viabilidad para
puntualizar e imponer normas de comportamiento, obligaciones, deberes,
derechos y garantias, asi como permite también un aspecto muy delicado como lo
es establecer infracciones y por ende la libertad para imputar sanciones
convenientes que para Ssus creencias son consideradas correctivas; en
consecuencia, el procedimiento para el conocimiento e investigacién de dichas
infracciones queda a su criterio. Al igual que la justicia ordinaria se debe identificar
en la justicia indigena los limites que deban respetar las autoridades de las

comunidades indigenas al aplicar bajo su jurisdiccién.

Como ya se habia hablado anteriormente uno de los limites impuestos por la
misma Carta Magna ecuatoriana, son los conflictos internos a los cuales se

someten las comunidades encabezadas de sus dirigentes tomar procedimiento;
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no pueden pasar esa barrera establecida; pues se contrapone a normas de
caracter nacional como internacional. El Estado es el llamado a velar por su
cumplimiento en todos los ambitos del territorio nacional, por ello es importante el

conocimiento de los limites en justicia indigena. Diaz (2015), expone:

La prevision constitucional de que las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con
base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su
ambito territorial. Por lo que le correspondera al Estado garantiza la
proteccion a través de instrumentos internacionales de los derechos de los
pueblos indigenas, especialmente de sus costumbres, tradiciones y leyes

consuetudinarias dentro del ordenamiento juridico nacional. (p. 20)

Al parecer se trata de imponer distinciones a la justicia indigena y la justicia
ordinaria; sin embargo al reconocer a la justicia indigena en el derecho
ecuatoriano permite que exista otro medio de solucién de conflictos no sometidos
a la justicia ordinaria; Wray (2002), manifiesta: “Esta distincion permite que ciertos
conflictos internos de los pueblos indigenas, cualquiera que sea la denominacion
o el tratamiento que reciban, queden sometidos exclusivamente a la justicia
indigena y que en su solucién primen los criterios de decisién propios” (p. 53).
Con ello, no quiere decir que el control de las decisiones tomadas en las

comunidades, no deberian estar sometidas al control constitucional.

En consecuencia, las comunidades y pueblos indigenas no poseen un
procedimiento y bases escritas que procuren impartir un proceso de juzgamiento
imparcial y goce de seguridad juridica en el debido respeto a los intereses de las
partes implicadas; como se observa, es primordial la debida observancia de los
derechos, principios y garantias constitucionales y tratados internacionales.
Entonces, un aspecto revelador en la delimitacién de las garantias de la justicia
indigena es la activa funcion que se deberia tomar por parte de quienes estén
facultados y preparados para interpretar la constitucién en lo que mas convenga a

la preservacién de la dignidad humana.
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3.3.2. TERRITORIO

Asi como la Constitucién de la Republica del Ecuador actual, concede la
administracion de justicia ordinaria a la Funcién Judicial, otorga también la
administracion de justicia indigena a los representantes de las comunidades, cada
uno dentro de su ambito territorial establecido para aquello; esto quiere decir, que
a parte de la potestad jurisdiccional atribuida a los 6rganos del estado; por
excepcion establecido en la constitucion y los instrumentos internacionales, se
atribuye el ejercicio jurisdiccional a las autoridades indigenas dentro de los limites

de su territorio.

Segun la Norma Constitucional y la tradicional teoria del Estado, son
elementos constitutivos y propios para la conformacion de un estado: pueblo,
territorio y soberania, Pérez (2015) refiere que dentro de la cosmovisiéon indigena
sus elementos que predominan son: pueblos, territorios y libre determinacion. Es
decir, la vision indigena dentro de los derechos colectivos arraigados a la vida,

uno de ellos es el territorio, su acceso, uso y disfrute pleno.

El limite en el cual se debe ejercer la jurisdiccion indigena es el territorio en
el cual las comunidades indigenas han ido ocupando a través de los afios, para la
practica de sus tradiciones ancestrales; siendo un elemento basico para la
configuracion del a comunidad es el territorio, considerado este no solamente por
la tierra sino por otros componentes naturales. Por su parte, James (2005)
esgrime: “(...), el concepto de territorios indigenas recogido engloba lo que cubre
la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o
utilizan de alguna u otra manera” (p. 206). Sin este elemento no existiria la
practica de lo ya reconocido en la Norma Suprema, es decir, a falta de un territorio

no se puede ejercer una jurisdiccion indigena.

En este sentido, las autoridades indigenas y sus 6rganos propios tienen el
poder y deber de administrar justicia dentro de sus territorios basados en su
derecho propio; Hernandez (2011) dice: “derecho propio es el conjunto de
normas y leyes de los pueblos y nacionalidades indigenas para defender y

administrar nuestras tierras y territorios, para mantener la paz y el orden en
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nuestras comunidades y pueblos” (p.11); en consecuencia se debe observar el
debido proceso y demas normas que garantizan la proteccion de los derechos
fundamentales de todo individuo.

3.3.3. DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos cumplen una funcion de observancia, proteccion y
respeto con respecto a su aplicacion inmediata en momentos de colision; por ello,
es necesario realizar un analisis de los mismos, tomando en cuenta los
mecanismos para garantizar su proteccién y los principales derechos a ser
protegidos al momento de administrar y aplicar la justicia por parte de las

autoridades indigenas.

Los derechos humanos, son de observacion obligatoria, lo cual demuestra la
importancia y el compromiso de cumplimiento por los estados parte. En la
aplicacion de justicia indigena se debe garantizar la aplicacion de los
derechos humanos; desde esta perspectiva, la Declaracion de los Derechos
Humanos, sostiene en su articulo 1: “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y dotados como estan de razon y

conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. (p. 1)

Siguiendo este enfoque, los comuneros indigenas deben mantenerse
seguros de la proteccién de sus derechos como personas; Avila (2013) refiere que
se ve la necesidad de revestir a las autoridades indigenas que aplican la justicia
como un aspecto reconocido y sean ellos mismo quienes impulsen e inicien la
reparacion de aquellos beneficios violentados dentro de sus comunidades y si no
fuere posible esta reparacion intervendria la Corte de forma subsidiaria, la norma
no excluye esta posibilidad. Queda en el aire la pregunta: ¢deberia, también,
tener competencia la autoridad indigena de conocer las violaciones de derechos
humanos ocurridas en la justicia oficial y activar mecanismos de proteccion desde
su derecho propio? Sueno como algo utdpico, sin embargo, si la norma no lo
prohibe y se quiere establecer una verdadera justicia intercultural, es una

posibilidad real.
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En consecuencia, la justicia indigena debe conservar sus tradiciones
ancestrales, de acuerdo con los instrumentos internacionales que protegen sus
principales derechos como seres humanos, que son considerados como:
inalienables, imprescriptibles e innatos de toda persona, convirtiéndose en otro de
los limites que se imponen al ejercicio de la jurisdiccion indigena dentro del

territorio ecuatoriano. Carrillo y Cruz (2016) seialan:

Entre los limites de caracter material se encuentran los derechos humanos,
singularmente el derecho a la vida, a la integridad personal, que incluye la
integridad fisica, psiquica, moral y sexual, una vida libre de violencia en el
ambito publico y privado, la prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada

y los tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes. (p. 175)

De esta manera, es relevante sobreponer a los derechos humanos por
encima de cualquier practica que se encuentra reconocida en la misma
Constitucion; ya que, lo que para la justicia ordinaria podria ser violatorio, para la
cosmovision de la justicia indigena es el resultado de una bien impartida practica
que se caracteriza por ser rapida, eficaz y conciliadora entre las partes que se
someten a ella. Ahora el sentido de la justicia indigena debe llevar en si
observancia a los tratados internacionales que deberian ser protegidos por el

Estado, de lo cual se tratara mas especificamente mas adelante.

3.3.4. PARTICIPACION DE LAS MUJERES

Un punto muy importante de rescatar dentro de la practica de la justicia
indigena, es la participacion activa de las mujeres indigenas en las decisiones que
se llegaren a tomar dentro de la Asamblea encargada de imponer las sanciones
correspondientes; por ello este aspecto importante se encuentra plasmado ya en
la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) articulo 171 que establece:
“Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participaciéon y

decision de las mujeres” (p. 96). En este sentido la justicia indigena, interviene a
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través de sus lideres comunitarios, e indispensable la intervencion del género

femenino, para devolver el equilibrio social.

Méas alla de lo estipulado en el articulo 171 de la Carta Magna, es
indispensable establecer la importancia de la contribucion de las mujeres en las
decisiones de sus comunidades, pues mas alla de su participacion esta deberia
ser activa y de valor; no solo por cumplir un requisito sefialado en la Norma
Suprema ecuatoriana; sino con la finalidad de asegurar la igualdad de los dos
género; Pérez (2015) puntualiza: “(...), las mujeres identifican su aportacion en la
justicia comunitaria como estrategia para mejorar su calidad de vida” (p. 271). El
hecho de que se reconozca un papel tan importante para las mujeres indigenas

€s un aspecto para que sobresalgan en el campo personal.

Como es conocido en el Estado ecuatoriano, en general el sexo femenino no
ha tenido un desarrollo notable en el tiempo, ya que la igualdad de género ha
costado muchos sacrificios y luchas para empezar a sobresalir en la sociedad; ha
existido muchos mas obstaculos porque el poder del hombre indigena a
minimizado la actuacion de sus mujeres en el campo jurisdiccional, aun de aquello

poco a poco ha ido tomando fuerza su voz. Lang y Kucia (2009), afirman:

Las mujeres indigenas, a lo largo del emerger indigena en la region los
altimos 30 afios, han sido invisibles, acompafando silenciosamente a los
lideres varones en muchas de las causas pasadas y presentes. Sin
embargo, Ultimamente esta invisibilizacion que las mismas mujeres
permitimos que exista, es cada vez menor: y creo firmemente que este
proceso es una cuestion de dos, donde ambos, hombres y mujeres, estan
empezando a dar el lugar que corresponde al liderazgo y rol de la mujer

indigena. (p. 57)

Asi también, al no incluir al sexo femenino en todo el proceso de la justicia
indigena desde el principio hasta el final en donde se impone las sanciones y se
ordena su cumplimiento, podria llegar a ser un aspecto en contra de su
jurisdiccion; ya que el cumplimiento a lo determinado por norma constitucional es

imperante para que se cumpla el objeto de los derechos colectivos y se cumpla
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como un complemento de hombre y mujer frente a la toma de decisiones, Pérez
(2015) afirma:

(...) queda garantizado la participacion y decision las mujeres en todo el
proceso de aplicacion de la justicia indigena, desde el inicio hasta la
sentencia y su seguimiento ulterior, en caso de inobservancia o inaplicacion
sencillamente la sentencia pierde eficacia juridica y legitimidad social y lo
gue nace viciada, es nulo el acto juridico, pudiendo la corte constitucional
declarar su inconstitucionalidad y con ello echar abajo la sentencia
comunitaria, para evitar aquello es necesario actuar conforme a la
prescripcidén constitucional y ate todo porque es necesario la participacién de

la mujer en todos los actos de vida comunitaria. (p. 272)

Entonces la idea que se desarrolla es que toda la comunidad se veria
beneficiada con la participacion més activa de este género en todos los espacios
de decision, es asi que Espinosa y Caicedo (2009), manifiestan: “Siendo parte del
consejo de gobierno las mujeres también participan en la aplicacién de la justicia
indigena, ya con una vision mas incluyente; las resoluciones son mas equitativas
pues no hay direccionamientos a favor del hombre o de la mujer” (p. 466); como
ya se dej6 asentado desde el inicio hasta que culmine el proceso de justicia
ejercido por cada comunidad, provocando minimizar asi las resistencias que se
podrian suscitar por parte del sexo masculino al querer abarcar la justicia a su
Unica decision sin que exista equidad e incumpliendo un mandato constitucional

para el desarrollo del derecho propio.

A diferencia de lo expresado por estos autores, es necesario destacar que
Tiban (2004) sobre las sanciones asegura que a pretexto de aplicar sus
costumbres, este sistema estaria sobrepasando los limites impuestos por la
propia constitucion y los Instrumentos Internacionales; ya que, su verdadero
sentido con el paso del tiempo se ha tergiversado, entendiéndose
equivocadamente como justicia indigena al linchamiento, salvajismo y aplicacion
de sanciones que atentan con los derechos humanos universales; considera la
autora a esta jurisdiccién una manera intrinseca de acabar con los desacuerdos o

infracciones llevados a su conocimiento, todo esto mediante el establecimiento de
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medidas conciliadoras procurando restablecer la armonia en la comunidad, cosa

gue no se ha dado.

3.4. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La Norma Suprema al igual que reconoce y garantiza a las comunidades
indigenas derechos propios de su cultura, el poder de administrar justicia y demas
derechos colectivos, también se reconoce el principio de proporcionalidad, ya que
va encaminado a que todas las decisiones de cualquier 6rgano de justicia
establecido en el Estado Ecuatoriano, sea justo; es decir, a igual delito o
infraccion, igual sancién, es asi que en el numera 6 del articulo 76 de la Norma

Suprema (2008) sefala:

Articulo 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso
que incluird las siguientes garantias basicas: (...) 6. La ley establecera la
debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,

administrativas o de otra naturaleza. (p. 53)

Este principio primordial se hace aplicable siempre y cuando se trate de los
derechos humanos protegidos, y en cuanto a la presente investigacion los
derechos humanos son de primordial importancia, ya que la observancia se debe
tanto en la aplicacion de las sanciones en la justicia ordinaria y en la justicia
indigena materia del presente trabajo. Avila (2008) sobre la proporcionalidad
manifiesta: “(...) es un principio a través del cual se legitima la intervencion del
Estado en el ejercicio de los derechos humanos” (p. 332); en consecuencia, este
principio mediara entre el dafio ocasionado y el castigo o pena a recibir, velando
por los derechos humanos.

Este importantisimo aspecto se encuentra enmarcado constitucionalmente,
lo que quiere decir que su respeto, obediencia y aplicabilidad es de inmediato
cumplimiento y observancia, mismo que permite juzgar de una manera equitativa
y justa, es decir que la sancion que se pretende aplicar sea proporcional al delito,

infraccion o falta cometida por el individuo. Si bien para las comunidades
36



Universidad de Otavalo Cabascango, N. y Molina, P.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)

indigenas este principio puede ser visto como bien aplicado, para la justicia
ordinaria y un buen grupo de la sociedad no lo miran de la misma manera el
actuar de la justicia indigena; en este contexto luego de una investigacion

realizada por Santos y Grijalva (2012), exponen:

Para los funcionarios de justicia ordinaria, la justicia indigena es ilegal y no
deseable porque viola los derechos humanos y el debido proceso, y busca
legitimar la pena de muerte. Aseguran ademas que los indigenas son
incapaces de generar resoluciones proporcionales y racionales en torno a un
conflicto. (p. 202)

En efecto a lo expuesto, los administradores de justicia indigena deben
encaminar un contexto del ejercicio de los derechos de todos los hombres, en
donde no se vea anulado un componente importantisimo en la toma de una
decision; sino por el contrario se logre maximizar su cumplimiento y respeto
independientemente de los fervores de aplicar justicia. Con la observancia y
obediencia a este principio procurar el ejercicio de os derechos que permitan el
desarrollo de los pueblos y comunidades coexistentes en el Estado ecuatoriano,
procurando la expansion de los @mbitos de libertad, igualdad, seguridad juridica y

en si el respeto a los derechos constitucionales y derechos humanos.

4. REFERENTES TEORICOS

El tema de la presente investigacion ha sido motivo de varios estudios e
investigaciones realizados por tratadistas nacionales e internacionales, inclusive
ha sido tema de tesis magistrales y doctorales; asi tenemos investigaciones en el

ambito internacional:

Para Sanchez (2018) en la tesis doctoral: La Justicia Indigena en la Region
Andina: Especial referencia a la Republica del Ecuador; el objetivo fue establecer
mecanismos escritos y reconocidos en la constitucion y normativa legal para
establecer un procedimiento e instauracion de nuevas normas que unifiquen el
sistema tradicional y consuetudinario de derecho indigena, con el sistema positivo

de la normativa ordinaria del Estado ecuatoriano. Se usé el método descriptivo-
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analitico, con la finalidad de analizar y describir la evolucién de los derechos

colectivos, entorno a la realidad ecuatoriana y de los pueblos indigenas.

El resultado de la investigacion suministrd una fuerte disputa en cuanto a
establecer mecanismos constitucionales y legales tanto de tipificacion como de
procedimiento, que subsistan ligados entre el sistema ordinario y la jurisdiccion
indigena, a fin de que la propuesta de la nueva legislacién sustantiva y adjetiva
cubra a todos los habitantes del Ecuador en un marco de justicia e igualdad
juridica, respetando los elementos culturales e idiosincraticos de todas las

personas.

De esta manera, la tesis doctoral en la presente investigacion sirvié para
examinar y definir la trascendencia expuesta del derecho indigena en el Estado
ecuatoriano; y en si, determinar el alcance de la justicia indigena frente a la
vulneracion de derechos humanos reconocidos; pues, si bien los derechos
colectivos han escalado de forma paulatina en el marco de la proteccion de sus
costumbres mediante el derecho internacional; también deben velar por la paz y
armonia de sus comunidades; sin dejar de lado la integridad fisica y la debida
proporcionalidad a la que estdn sometidos en ciertos casos; ayudo también de
referente para ver la posibilidad de implantar mecanismos que coadyuven a
deslindar la tensibn que existe entre la norma constitucional y tratados

internacionales de derechos humanos.

Asi también, Canaviri (2014), en su investigacion referente a: Consolidacion
del Estado Constitucional: Las Condiciones de Constitucionalizacion en las
Constituciones del Ecuador y de Bolivia; tuvo por objeto investigar los avances del
constitucionalismo, basados en lo sucedido a mediados del siglo XX, refiriéndose
a la constitucionalizacion del ordenamiento juridico exponiendo una vasta
investigacion histérica, tedrica y conceptual, con la finalidad de entender la
propuesta de Guastini, esto es aplicar las condiciones de constitucionalizacion al
contenido de los textos constitucionales del Ecuador y Bolivia. Los métodos

utilizados fueron el método analitico, método sintético y método comparativo.

En este sentido, lo que se logro visibilizar es que la Constitucion de Bolivia y
Ecuador pueden ser herramientas estratégicas para un cambio juridico,
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econdémico, politico y social de las organizaciones de estos paises; asi
constituyen un referente positivo en el Derecho Constitucional para Latinoamérica,
pues estas constituciones, reunirian elementos juridicos novedosos. Es asi que la
investigacion realizada en la maestria detallada adentr6 al nuevo
constitucionalismo adoptado por el Estado ecuatoriano con la entrada en vigencia
de la Constitucién de 2008, en la cual ya se reconoce al Ecuador como un Estado
diverso en culturas, lo que ayudé a establecer las barreras de la justicia indigena.

También, Ardito (2010) en su trabajo doctoral denominado: La Promocion del
Acceso a la Justicia en las zonas rurales; encaminé su objetivo a preponderar que
en lo posible toda la ciudadania de Perl tenga la posibilidad de tener acceso a sin
a la justicia tanto ordinaria cuando lo necesiten y a los establecidos para la
solucion de conflictos, para la efectiva proteccion de sus derechos. ElI método
utilizado fue el descriptivo. El resultado de la investigacion se sintetizé6 en que
deberia ser voluntario la eleccion de a que justicia se quieren someter, sea a la
ordinaria 0o sea a la indigena; es decir los individuos posean la libertad de

eleccion, siempre y cuando de parte no se violenten derechos fundamentales.

En este contexto, el presente trabajo colaboré para determinar que la
desigualdad en el acceso a la justicia por las comunidades indigenas insta a que
se aplique su propia justicia; por lo cual, ciertos castigos vienen a convertirse en
muchos de los casos contradictorios y desproporcionados a la norma
constitucional; ayudd también de referente en la investigacion; ya que la justicia
indigena al igual que en varios paises de América Latina, en aras de defender su
derecho propio somete a sus individuos a duros castigos fisicos, que equivalen
objetivamente un atentado a la integridad fisica; pues, los castigos empleados no

deberian visualizarse como el medio de solucion justo.

En el ambito nacional de igual manera se ha realizado investigaciones sobre
la justicia indigena, mediante las cuales se fue conociendo y familiarizandose mas
con la justicia indigena; ya que aun que parezca la mejor solucion a sus conflictos,
se ven vulnerados derechos constitucionales como derechos humanos
reconocidos en los instrumentos internacionales; por ello es menester recapitular

los diferentes trabajos realizados en el ambito nacional, siendo los siguientes:
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Para, Aguiar (2018) en su estudio de maestria titulada: Analisis del Ejercicio
de la Justicia Indigena en la comunidad Waranka y Saraguro en Ecuador, tuvo
como objetivo analizar cdmo se ejerce la justicia indigena dentro de las
comunidades indigenas teniendo en cuenta los derechos y obligaciones de los
pueblos y comunidades indigenas. Se enfocé en una investigacion de caracter
cualitativo; es por esto que se hizo una aproximacion inicial al estado actual de los
sistemas de justicia indigena de los pueblos seleccionados.

Los resultados provisionales que se expusieron indicaron que es necesario
hacer una extensiva y mas profunda investigacion como un esfuerzo conjunto
entre las instituciones publicas y las organizaciones de pueblos y nacionalidades.
Este estudio ayudara a evidenciar el limite de aplicacion de las sanciones en
justicia indigena; ya que gira alrededor del debate existente en el uso y practica

de solucién de conflictos, como parte del marco tedrico de esta investigacion.

Para Luzuriaga (2017), en su tesis de maestria denominada: Problematica
juridica en torno a la competencia en la justicia indigena: caso Saraguro; el
presente analisis tuvo como objetivo establecer normas claras de armonizacién
entre el sistema de justicia ordinario o estatal y el sistema de justica indigena,
correspondiendo una investigacion cualitativa. Las secuelas que dej6 esta
investigacion, en lo que respecta a la jurisdiccion territorial, la comunidad de
Saraguro no tiene definida su territorialidad, mas adn cuando conviven con
ecuatorianos mestizos dentro de su propia comunidad, que segun derecho
ancestral les pertenece el Cantéon Saraguro, pero que, al estar viviendo la
pluralidad y multietnicidad, se restringe el conocimiento de causa, cuando los

mestizos no desean ser subrogados a juzgamiento de las autoridades indigenas.

Para los indigenas del Canton Saraguro, lugar donde se desarrolld la
presente investigacion, la justicia estatal no puede resolver los conflictos que se
dan en las comunidades indigenas porque simplemente son instituciones creadas
para tratar temas desde el punto de vista occidental. La presente tesis, pretendio
establecer la creacion de derecho positivo para orientar a la justicia indigena en el
procedimiento como se encuentra la justicia ordinaria y asi tener una linea de

partida para estandarizar las dos jurisdicciones.
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Para, Gomez (2017), en su investigacion de maestria titulada: La aplicacion
de la justicia indigena en el Ecuador. - ¢ Tradicibn milenaria de la administracion
de justicia o continuismo de la venganza privada?; tuvo como objetivo determinar
la necesidad de respetar el cumplimiento de la justicia indigena como parte de
una tradicion juridica milenaria, y que es de relevancia juridica en la actividad
procesal en el Ecuador. En cuanto a la metodologia, se practicé la modalidad
cualitativa debido a la suficiencia doctrinal respecto del tema de investigacion.

Analizo el problema de la investigacion, el mismo que consistio en que la
aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador no goza de una aceptacion
general dentro del ordenamiento juridico en especial lo relacionado con el
derecho penal, argumentando que este sistema de justicia tradicional y
costumbrista o consuetudinario por naturaleza es extremadamente severo en sus
sanciones. Es asi que se considerd que la ejecucion o aplicacion de tal sistema
juridico atenta contra la integridad fisica y moral, lo cual se estima contrario a los
derechos humanos y derechos fundamentales. Esta investigacion conllevé a
explicar el sentido de la aplicacion de las sanciones, visto desde la perspectiva

indigena; sin embargo, esta perspectiva afecta a sus comuneros.

Asi también, Leguizamo (2015), en su estudio de maestria titulada:
Legislacion indigena frente a la justicia ordinaria para autodeterminacion vy
garantias de los derechos constitucionales de los pueblos y nacionalidades
indigenas; tuvo como objetivo establecer una armonia en cuanto a la justicia
ordinaria y la indigena ya que no existe normativa escrita que determine hasta
donde puede llegar la jurisdiccion indigena, con la finalidad de que la sociedad en
unidad pueda coexistir en un mismo territorio respetando sus distintas formas de
coexistencia; la metodologia en la cual se basé la investigacion fue cualitativa-

cuantitativa, se utilizaron los tipos de caracter descriptivo bibliogréfico.

Los resultados obtenidos conllevaron a determinar que existe una clara
contradiccion entre la justicia ordinaria y la indigena, ya que indistintamente se
han violado derechos constitucionales como derechos humanos por parte de
quienes administran la justicia en ambos campos. Siempre defenderan sus actos

y preceptos por los cuales se rigen y criticaran lo que para cada uno es diferente.
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Este estudio de Maestria aportdé a encaminar a los dirigentes indigenas que
observen los minimos juridicos para evitar la violacion de principios y derechos

constitucionales.

Figueroa (2007), en su trabajo doctoral realizé el andlisis de: Capital Social y
Desarrollo Indigena Urbano: Una Propuesta para una Convivencia Multicultural.
Los mapuches de Santiago de Chile. Este analisis se plante6 un objetivo de
plantear de acuerdo con las necesidades y particularidades de las comunidades
indigenas, un tipo de bases en el cual la teoria del capital social cumpla con los
requerimientos necesarios para estos pueblos, asi proclamando una verdadera

multiculturalidad preexistente en la nacién.

La autora utiliz6 una metodologia cualitativa. Los resultados conllevaron
exponer y recomendar propuestas de politicas, programas y planes, esta vez
plasmados de forma escrita que permitan exponer las realidades de la diversidad
cultural en un mismo Estado. Este trabajo Doctoral aporté para verificar y
establecer el fendbmeno multicultural que se ha implantado en América Latina, con
la introduccion del pluralismo en nuestro Estado ecuatoriano, al identificar al

derecho propio como justicia para la solucién de conflictos.

5. MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

El fundamento legal de la investigacion se encuentra establecido en el
instrumento juridico sobre el cual se basan todas las normas emitidas por el
Ecuador y cuya vigencia fortalece la delimitacion espacial del objeto de estudio.
En este caso se inicia con un bloque constitucional para abordar posteriormente

un bloque de legalidad y normas similares aplicables al estudio.

5.1. LOS DERECHOS INDIGENAS Y DERECHOS HUMANOS
UNIVERSALES
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Los derechos indigenas se encuentran establecidos en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, reconocidos como derechos colectivos con los cuales se
les otorga o concede un reconocimiento especial en el territorio nacional; ya que,
se revisten de poder jurisdiccional para la solucién de sus conflictos internos. De
suma importancia resulta lo establecido en la misma Norma Suprema, pues la
justicia aplicada en las comunidades posee el limite constitucional de la
observancia de los derechos humanos, por ende, los tratados Internacionales
ratificados por el Ecuador son de inmediata obediencia y su aplicacion obligatoria.

Rivera y Huicochea (2019) manifiestan:

Es indispensable mencionar que no basta con la firma y ratificacion de los
diversos tratados internacionales, también es de vital importancia ir
adaptando las legislaciones nacionales en la misma linea de los tratados
firmados para estar en sintonia con los acuerdos a nivel internacional,

cumpliendo con los compromisos. (p. 5)

En este sentido, no es suficiente la suscripcion y ratificacion de los
convenios y tratados internacionales, sino lo importante es el compromiso de
aplicar y cumplir los preceptos en ellos suscritos, pues se convierte en una
obligacion de las partes suscriptoras sin distincion de razas, culturas, religiones e
identidades, ya que el Estado parte es un solo, conformado con el fin de proteger
a sus habitantes y procurar el bien comdn para que prevalezca la paz y armonia
social. Asi se da reconocimiento internacional de los derechos otorgados a las

diferentes culturas preexistentes en un mismo Estado.

5.1.1. DERECHOS HUMANOS Y RELATIVISMO CULTURAL

Como se ha explicado a lo largo de la presente investigacion, los derechos
humanos son universales y sin distincion de ninguna cultura en lo que concierne;
sin embargo, es necesario enunciar al relativismo cultural, que también puede ser
llamado culturalismo; Sambuc (2006) afirma que se ha convertido en una
corriente de pensamiento que critica el evolucionismo por el cual estos se han

afianzado en el mundo, por ello se encuentra en constante debate por los juristas
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qgue defienden el universalismo que viene a ser los derechos humanos y otros que
defienden el relativismo cultural que se refiere al respeto a las diferencias

existentes en las culturas del mundo.

Es necesario definir al relativismo cultural, desde el punto de vista que se
comprenda a fondo su verdadero sentido en la sociedad en la cual existe gran
diversidad de culturas; por su parte Geertz (como se citd en Altrejos, 2003)
piensa que cuando hablamos de relativismo cultural: “parece que nos referimos a
la idea de que “nuestra confianza en lo que pensamos y hacemos y nuestra
determinacion a persuadir a quienes nos rodean para que compartan nuestras
opiniones y nuestra forma de actuar no tienen demasiado fundamento” (p. 25); en
consecuencia, se observa que esta corriente da supremacia a la cultura frente a

la realidad humana de hoy en dia.

Con esta introduccién, se mira que los antropologos han tomado este tema
como una evidente superioridad de las culturas en el mundo, criticando como ya
se dijo al establecimiento de universalismo en los ultimos afios; Sambuc (2006)
refiere: “El credo de los antropdlogos es aqui el de la equivalencia de las culturas
en lugar de la igualdad de los individuos. Segun esta tesis, toda critica en su
contra, en nombre de los derechos humanos, es etnocéntrica, hasta racista” (p.
261); es decir, considerando a las culturas como un ente predominante y el Unico

valido para valorar los comportamientos de las culturas distintas en el mundo.

Por su parte, el etnocentrismo segun Altrejos (2003) lo define: “(...), un
ensimismamiento a nivel cultural que dificultaria gravemente la apertura de una
comunidad hacia otras personas por el mero hecho de pertenecer a una cultura
diferente” (p. 26); consistiendo asi en una actitud en el que un cierto grupo de
personas en la sociedad o cultura se considere superior en su forma de vida a
diferencia a los demas grupos de personas, culturas o sociedades, de cierta forma
rechazando, excluyendo y marginando a quienes no formen parte y no compartan

su estilo de vida.

En este sentido, el presente trabajo de investigacion busca dilucidar la
existencia de una evidente violacion de los derechos fundamentales de las
personas al poner en peligro la integridad personal de los individuos, basandose
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en un culturalismo evidente, por ello, es necesario la proteccion de la integridad
fisica en toda su amplitud; ya que , a partir de la pretension de la universalidad y
la existencia de la diversidad cultural que igualmente se encuentra reconocida a
nivel internacional bajo los derechos colectivos, se considera que las culturas
tradicionales no son un contexto cultural en que los derechos humanos deben ser

establecidos, respetados y protegidos.

Al hablar de tolerancia entonces, los derechos humanos deberian plantearse
de manera que sean relevantes de manera que tengan sentido en distintos
contextos culturales y occidentales, sin que exista limitantes para una u otra
concepcion y sean universales como bien su hombre asi lo indica, ya que lo que
se busca a través de los derechos universales y culturales es el realce de los
valores comunes y basicos de las personas, y en este sentido perdure la
verdadera paz social en los Estados en los cuales no existe un solo tipo de cultura

sino preexiste varias formas de coexistencia traducidas en culturas diferentes.

Lo enunciado denota que, asi como existen defensores de los derechos
humanos que segun Boco y Bulanikian (2010), se les puede llamar también
universalistas como a los defensores de la cultura se les llamaria culturalistas,
cada una de ellos defiende su postura, los universalistas arguyen que los
derechos son inherentes a todo ser humano mas alla de la cultura, raza, género,
religibn o sexo; por ende arraigados en la naturaleza humana, irrenunciables e
inalienables; los culturalistas en cambio miran a la cultura como una necesidad de
los grupos humanos de prevalencia de su identidad, de sus valores y experiencias
vividas, siendo fuente de representacion que hace visible la identidad del grupo

ente otros y que a la vez le da sentido al mundo.

5.1.2. PROTECCION A LA INTEGRIDAD FISICA, TRATOS CRUELES
Y DEGRADANTES EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

5.1.2.1. Declaraciéon universal de derechos humanos
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El desconocimiento y menosprecio de los derechos humanos han generado
actos de violencia, tratos inhumanos, ultrajes, tirania y rebelién y considerando
qgue los derechos humanos son esenciales para la convivencia en un Estado, se
proclamé la Declaracion Universal de Derechos Humanos, misma que fue
adoptada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, a
través de la Resolucién 217 A (lll), de 10 de diciembre de 1948, en la cual se
consagra una serie de derechos de todo ser, sobre todo los declarados como
primordiales por el hecho de ser humanos, asi Boco y Bulanikian (2010), refieren:
“(...) derechos humanos encierra en si qué es vida humana, o sea, qué es lo que
definimos como practicas y acciones que hacen posible y garantizan la existencia
de vida humana”. (p. 10)

En este sentido, las Naciones Unidas garantizan sin distincion alguna los
derechos primordiales del ser humano, entre ellos y el que adentrara a la
investigacion es la seguridad de la persona por ende la integridad fisica, tal como
la Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo 3 manifiesta: “Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona” (p.
3); esto implica la integridad fisica que es primordial para el desempefio en los
campos en el cual se desarrolla la vida social cada individuo.

Entonces los entes internacionales han visto de igual manera la necesidad
de garantizar la integridad fisica del ser humano, con la finalidad de que pueda
desarrollar una vida plena; asi, la Declaracién Universal, en su articulo 5 sefiala:
“‘Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes”, (p. 4); refiriéndose asi a el derecho por el cual esta revestido el ser
humano, proteccion a la integridad fisica, pues al ser sometidos a tratos crueles
se inmiscuye la integridad fisica y degradantes pues constituye un acto indigno

para la persona al ser expuesto ante todo un grupo de individuos.

Asimismo, la Declaracion de la Naciones Unidas sobre los Derechos de la
Pueblos Indigenas (2007) en el articulo 3 estipula: “Los pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente
su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y

cultural” (p. 5). Es asi que como primordial se encuentran los derechos humanos
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por encima de cualquier otro, luego de este reconocimiento se establece la libre
determinacion para desarrollar sus condiciones dentro de sus comunidades con el

fin de organizarse politica, econdmica, social y culturalmente.

El numeral 1 del articulo 7 y el articulo 34 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007) respectivamente
garantiza: “Las personas indigenas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y
mental, la libertad y la seguridad de la persona” (p. 5); “Los pueblos indigenas
tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales
y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas vy,
cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas

internacionales de derechos humanos”. (p. 13)

Las normas internacionales como se observa, cobija a la comunidad
indigena constituyendo una obligacion de respeto a su integridad fisica, pues la
seguridad de la persona es lo primordial; pero, esto no rige Unicamente para que
sea la sociedad a su alrededor la llamada a cumplir; sino mas bien para el propio
cuidado individual y respeto dentro de la misma comunidad indigena; no se puede
irrespetar este derecho fundamental por las mismas autoridades o dirigentes

indigenas.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), en
su articulo 7, determina: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie ser4 sometido sin su libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos” (p. 3). Los mismos se
aplicardn de manera obligatoria a todos los individuos sin distincién alguna, mas
aun la observancia en la justicia indigena al aplicar las sanciones para la solucion
de sus conflictos; a raiz de que se estan excediendo los limites al someter a tratos

degradantes en su jurisdiccion.

En San José de Costa Rica del 07 al 22 de noviembre de 1969 se llevo a
cabo la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en
la cual la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), suscribié la
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos también llamado y conocido
como el Pacto de San José, es muy importante anotar que en este instrumento se
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llegé a acuerdos muy importantes para los seres humanos, afianzando los ya
proclamados Derechos Humanos, asi el numeral 1 y 2 del articulo 5 manifiesta:
“Derecho a la integridad personal: 1. Toda persona tiene derecho a que se le
respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a

torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes” (p. 3).

En referencia a este enunciado de suma importancia se evidencia
efectivamente la prohibicion de procurar los tratos en contra de la integridad fisica,
pues ya ha sido analizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
es imperante hacer constar este interesante referente internacional que sirve de
sustento para la defensa de los derechos de los seres humanos, se refiere al
Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago (como se cité en Anello, 2012) en el cual

sefnalo:

(...) los Estados parte en la Convencion tiene una obligacion erga omnes de
abstenerse de imponer penas corporales, asi como de prevenir su
imposicion, por construir, en cualquier circunstancia, un trato o pena cruel,
inhumano o degradante, en relacion con las obligaciones emanadas de los
arts. 1.1, 5.1 y 5.2 de ese instrumento juridico. (p. 66)

A raiz de estos enunciados, queda claro que, al reconocer
internacionalmente beneficios colectivos, la facultad que se otorga a las
comunidades y pueblos indigenas de ejercer sus propias formas de organizacion
y desarrollo en todos los d&mbitos se convierte en un avance para estos grupos;
por ende la justicia indigena es el medio de solucion de conflictos internos dentro
de las comunidades; permite desarrollar y promover las costumbres y tradiciones
propias de cada comunidad; sin embargo, existe el limite constitucional y sobre

ello los derechos humanos.

5.1.2.2. Convenio 169 de la OIT

Las Naciones Unidas en lo concerniente a los Derechos de los Pueblos

Indigenas, mediante el Convenio Nro. 169 de la OIT referente a Pueblos
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Indigenas y Tribales, ratificado por el Ecuador en noviembre del 2014, en el

articulo 1, sobre la aplicacion de este convenio, numeral 1 literal a) establece:

Articulo 1.- 1. EI presente Convenio se aplica: a) a los pueblos tribales en
paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas
les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por

una legislacion especial. (p. 19-20)

En este contexto, se puede observar que las Naciones Unidas ha visto la
necesidad de proteger los derechos humanos en su maxima expresion, y mas adn
sin distinciébn alguna de condicién étnica; pues, sin importar su condicion de
indigenas se protege la integridad personal. En lo que atafia a la presente
investigacién es esencial la proteccion del ser humano en su integridad fisica,
evitando los tratos crueles e inhumanos; para evitar aplicar sanciones sin verificar

su proporcionalidad y la violacién de los derechos humanos y constitucionales.

En este sentido, es necesario también hacer constar que los gobiernos de
cada Estado son los encargados de establecer las normas que rijan para todos
los ciudadanos que conviven en un mismo espacio territorial, diferenciando como
ya lo reconoce la Constitucion y los Instrumentos Internacionales a los pueblos
indigenas, y sobre todo su cumplimiento y respeto obligatorio, por ello en este
Instrumento Internacional al cual se refiere, en el literal b), numeral 1 vy literal b)

del numeral 2 del articulo 2, manifiesta:

Articulo 2.- (...) 1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accién
coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos
y a garantizar el respeto de su integridad 2. Esta accion debera incluir
medidas: b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econdémicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y

cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones. (p. 22)

Asi mismo, en el Convenio 169 de la OIT se considera indispensable

proteger las practicas que aplican los pueblos y comunidades al tratarse de un
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grupo organizado y culturalmente con visiones diferentes a las costumbres

occidentales, por ello en el literal a) del articulo 5 determina:

Articulo. 5.- Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: a) deberan
reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse
debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les

plantean tanto colectiva como individualmente. (p. 25)

En mayor importancia es necesario mencionar que el uso de sus tradiciones
propias se convierte en un principio primordial, pero con el limite del respeto,
proteccion, cumplimiento y observancia de los reconocimientos internacionales,
siendo que se encuentran protegidos cada individuo sea cual sea su pueblo o
comunidad indigena a la que pertenezcan, los derechos humanos son universales

y por lo tanto irrenunciables e inalienables, en el numeral 2 del articulo 8 sefiala:

Articulo. 8.- (...) 2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar
sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la

aplicacion de este principio. (p. 31)

A raiz de lo expuesto, es indispensable mantener un vasto conocimiento en
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y Derechos Indigenas para
su aplicacién en el sentido que mas favorezca al ser humano como tal; pues la
garantia de cumplimiento y respeto impera en las autoridades de quienes emana
la justicia indigena. La debida observancia de las normas internacionales, si bien
otorga derechos y garantias a la comunidad indigena; asimismo, se encargan de
establecer limites en cuanto al trato digno en su integridad fisica en casos de
sanciones dentro de su territorio y sobre todo estableciendo la debida

proporcionalidad entre la imposicion de la sancion y el ilicito cometido.
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5.1.2.3. Convencion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes

El trato sin violencia a todo ser humano es el fin primordial de las
Organizaciones Internacionales y asi el fin de un Estado de justicia como es el
Ecuador, por ello es sustancial mencionar y hacer referencia a la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
emitida mediante Resolucion 39/46 de 10 de diciembre de 1984, misma que entro
en vigencia el 26 de junio de 1987; ratificado por el Ecuador el 30 de marzo de
1988, en el articulo 1, numeral 1, parte | establece:

Articulo 1.- 1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el
término "tortura" todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla
por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o0 por cualquier razén basada
en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos
sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacion suya, 0 con su consentimiento o

aquiescencia, (...). (p. 1)

A raiz de lo establecido por las Naciones Unidas en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, sobre la tortura, tratos crueles, inhumanos o
degradantes; la historia ha compartido un sin fin de ejemplos y quienes los han
venido practicando hasta el momento son las comunidades indigenas, en el
hecho que muchas veces en sus llamadas purificaciones del alma se extralimitan
en sus castigos y someten a los individuos a tratos crueles, inhumanos o
degradantes, representando asi la mas cruel y trascendental violacion de los
derechos humanos; pues, se trata de un atentado a la esencia misma del ser
humano, a la primera de sus libertades o derechos, es decir, el derecho a su

integridad fisica y moral.
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De esta manera, el deber de los estados al ratificar instrumentos
internacionales y sobre todo cuando se trata de derechos humanos, deben el
mayor respeto y cumplimiento; internacionalmente se reconoce las tradiciones
indigenas, las cuales son sustento para dichos pueblos. Asi mismo, se exhorta a
los estados a que mantengan las tradiciones de justicia indigena en tanto que no
sean incompatibles con garantias fundamentales. Es necesario agregar que estas
practicas no cuentan con procedimientos claros pues al contrario de la justicia
ordinaria no tiene incorporados instrumentos normativos, lo que resulta

insuficiente e incluso inadecuado al aplicar sus creencias.

Todo acto de violencia es atentatorio contra la integridad personal, por ello
ninguna persona debe estar sometida a ningun trato catalogado como cruel,
inhumano o degradante, Anello (2012) manifiesta; “(...), la tutela de este derecho
se extiende no solo a la prohibicion de conductas de las que se siga un deterioro
permanente (...), sino también de aquellas que, sea cual fuere su finalidad,
constituyan tratamientos crueles, inhumanos o degradantes (p. 65). Como se
puede palpar, no Unicamente se trata de que las secuelas sean visibles en la
integridad de la persona, sino que causen cualquier tipo de trato que protege este

Instrumento Internacional.

5.2. PROTECCION A LA INTEGRIDAD FiSICA EN LA
LEGISLACION NACIONAL

5.2.1. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

De su parte, en la Constitucion (2008) consagra derechos colectivos a todas
las comunidades y pueblos indigenas existentes dentro del espacio nacional
afianzando lo establecido en los Instrumentos Internacionales, al tratarse de
culturas con distintas formas de convivencia dentro de un mismo territorio; en ese
sentido en el Titulo |, Capitulo Cuarto titulado “Derechos de las Comunidades
Pueblos y Nacionalidades”, en los numerales 1, 9, 10 y 11 de articulo 57 de la

Norma Suprema establece:
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Articulo 57.- Se reconoce y garantizara a 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, los siguientes derechos colectivos: 1.
Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de
pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion social. (...) 9.
Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion
social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios
legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral. 10.
Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario,
que no podrad vulnerar derechos constitucionales, en particular de las
mujeres, nifias, nifios y adolescentes. 11. No ser desplazados de sus tierras

ancestrales. (p. 41-42)

De esta manera la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), en el
Titulo 1l de los Derechos, Capitulo Sexto de los Derechos de libertad, literal a),
numeral 3 del articulo 66, garantiza: “El derecho a la integridad personal, que
incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual” (p. 47), derecho
irrenunciable e inalienable de todo ser humano, que como ya se habia hablado
fundamental para el desarrollo de toda la sociedad de un pais e indispensable sin
limite y distincion.

Es asi como nace el reconocimiento de los derechos indigenas en nuestro
pais, luego de una lucha de afios sin ser visibilizados, hoy en dia consta una
pequefia parte del ejercicio de su jurisdiccion en la Norma Suprema (2008), en
donde otorga a estos pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas, la
potestad de ejercer su propia justicia para la solucién de conflictos internos.

El sistema de justicia indigena en este sentido es un régimen plural de
derechos, tal elemento de la diversidad es el que ha sido reconocido por las
normas juridicas analizadas en este apartado de la investigacion. Por lo tanto, se
asume que nuestro Estado gradualmente ha reflexionado sobre la importancia de
reconocer, respetar y proteger el desarrollo o accionar de los distintos pueblos

indigenas en cuanto a la practica de sus costumbres y tradiciones. Estas aristas
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han dado lugar a un sistema propio, respetando siempre la promulgacion de la
Organizacion de las Naciones Unidas, en el sentido de la no vulneracion de los
derechos humanos y proteccion de la integridad fisica de los sancionados por la

justicia indigena. Padilla (como se cité en Anello, 2012), expresa:

El derecho a la integridad fisica y psiquica implica la preservacion, sin
detrimento alguno de la integridad del cuerpo y la mente, excluyéndose por
tanto las penas, procedimientos y tratamientos que tengan por resultado la
privacion o inhabilitacion intencional de alguna parte del cuerpo humano o de
laguna de sus facultades de la mente o del espiritu y cualquiera fuere el

propdésito con que tales actos se cumplan (...). (p. 65)

En este contexto, es por ello que se busca el respeto y cumplimiento de este
derecho catalogado de suma importancia ya que la proteccién de la persona
como tal, de su cuerpo y mente es primordial, todo acto en el cual se aplique
castigos fisicos cualesquiera que estos fueren son perjudiciales para el ser
humano. Ademas, se encuentra protegido en la norma nacional en base a los
derechos humanos reconocidos en los Instrumentos Internacionales, y su

obediencia es obligatoria para todo ser humano.

5.3. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

5.3.1. SENTENCIA NRO. T-254/94, SALA CUARTA DE REVISION DE
TUTELAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

Como parte del analisis te6rico es pertinente exponer un referente que a
pesar de que aun no se ha suscitado en el Estado ecuatoriano, corresponde un
avance importante para los paises de Sud América y ha sentado un precedente
en el Estado Colombiano, se trata de la Sentencia Nro. T-254/94, dictada por la
Sala Tercera de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional de Colombia, en la

parte resolutiva, exponen:
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SEGUNDO.- CONCEDER la tutela del derecho fundamental al debido
proceso al solicitante y del derecho a la integridad fisica a sus hijos, y, en
consecuencia, ordenar a las miembros del cabildo indigena de EI Tambo
acoger nuevamente en la comunidad indigena, bajo la responsabilidad de
ésta, al actor y a su familia, mientras se procede nuevamente a tomar la
decision a que haya lugar por los hechos que se imputan al sefior ANANIAS
NARVAEZ, sin que ésta Ultima pueda involucrar a su familia dentro de un
juicio que respete las normas y procedimientos de la comunidad, pero con

estricta sujecion a la Constitucion. (p. 24)

Este fallo de la Corte Constitucional de Colombia comienza con el relato de
los antecedentes para mejor entendimiento y se fundamenta en el hecho de por
un supuesto delito de hurto la sancion fuera expulsar al presunto infractor junto
con toda su familia, lugar en donde vivia desde hace méas 11 afios y ademas se le
despojara de sus tierras bien adjudicado por la misma comunidad; decision
tomada por las autoridades indigenas que regian en la comunidad de El Tambo,
Municipio de Coyaima y misma que fue ejecutada. El denunciado sostuvo que la
decision tomada fue sin fundamento probatorio y Unicamente por supuestos

rumores.

La accion presentada por el afectado dentro de su comunidad indigena fue
una Accion Constitucional de Tutela, con al cual pretendia demostrar la
vulneracion de derechos y principios fundamentales establecidos en la
Constitucion Colombiana y en los Instrumentos Internacionales, detallando para
ello los derechos que se le violentaron en su momento y como mecanismo de
defensa para que se le restituya sus derechos junto con su familia que al igual
que el denunciado se encontraba en la misma vulnerabilidad; por ello numeral 2
de los antecedentes de la Sentencia Nro. T-254/94, expone: “(...), vulnerd sus
derechos fundamentales al debido proceso, al trabajo, a la honra y al buen
nombre y a la vida, y desconoci6 la prohibicion constitucional de las penas de

destierro, prisién perpetua y confiscacion”. (p. 5)

Consecuentemente de los antecedentes relatados por la Corte

Constitucional de Colombia se realiza un andlisis importantisimo en el cual se
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establece las diferencias entre conceptos y conflictos valorativos que se lograren
exponer en el reconocimiento de preceptos juridicos distintos, estableciendo que
deben ser superados respetando minimamente 4 reglas de interpretacion, la
cuales son: 1. A mayor conservacion de sus usos Yy costumbres, mayor
autonomia; 2. Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo
obligatorio de convivencia para todos los particulares; 3. Las normas legales
imperativas (de orden publico) de la Republica priman sobre los usos y
costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuando protejan
directamente un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y
cultural; y, 4. Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las
normas legales dispositivas. (Sentencia Nro. T-254/94)

En este sentido, en la Sentencia Nro. T-254/94 dictada por la Corte
Constitucional de Colombia, desarrolla cada una de estas reglas que forman parte
integrante de su jurisprudencia y con el fin de que puedan ser observadas y
aplicadas por las comunidades indigenas existentes en su territorio; para ello a
continuacion se plasma lo que refiere el maximo Organo de Control Constitucional

del vecino pais colombiano.

En lo referente a mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor
autonomia, en la Sentencia Nro. T-254/94, se considera la necesidad de un marco
normativo para que garantice la seguridad juridica y estabilidad social dentro de
las comunidades ya que esto seria indispensable para distinguir entre los grupos
gue conservan sus usos y costumbres de aquellos que no los conservan, y deben,
por lo tanto, regirse en mayor grado por las leyes de la Republica. (Sala Tercera

de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional de Colombia, 1994)

Con respecto a los derechos primordiales establecidos en la constitucion,
estos constituyen el minimo obligatorio de convivencia para todos los particulares,
en la Sentencia Nro. T-254/94, se afirma que la sujecion a todas las leyes por
todos los habitantes del Estado es un deber, en este contexto se incluye a los
indigenas ya que también forman parte de la poblacion de una nacion; asi
constituye un limite material al principio de la diversidad étnica y cultural y al

actuar propio de las diversas comunidades indigenas que habitan el territorio
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nacional. (Sala Tercera de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional de
Colombia, 1994)

Acerca de que las normas legales imperativas (de orden publico) de la
Republica priman sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas,
siempre y cuando protejan directamente un valor constitucional superior al
principio de diversidad étnica y cultural, en la Sentencia Nro. T-254/94 se explica
este verdadero sentido, considerando que la interpretacion de la ley como limite al
reconocimiento de los usos y costumbres no puede llegar hasta el extremo de
hacer equivoco el contenido de éstas por la simple existencia de la norma legal,
pues se pondria en peligro su preservacion y se degradaria su riqueza, la que
justamente reside en el mantenimiento de la diferencia cultural. (Sala Tercera de

Revision de Tutelas de la Corte Constitucional de Colombia, 1994)

Por dltimo, haciendo referencia a que los usos y costumbres de una
comunidad indigena priman sobre las normas legales dispositivas, esta regla se
basa en los principios de pluralismo y diversidad; ya que se funda en la
prevalencia de los usos y costumbres en la materia sobre las normas que solo
deben tener aplicacion en ausencia de una autorregulacion por parte de las
comunidades indigenas, es decir como una norma supletoria. (Sala Tercera de

Revision de Tutelas de la Corte Constitucional de Colombia, 1994)

En este contexto y bajo una perspectiva antropoldgica, las sanciones
impuestas, pero sobre todo la de destierro comprende la sancion de expulsion de
un miembro de la colectividad que conlleva la pérdida de su identidad cultural y la
separacion fisica del resto de la comunidad, lo que a la vista de los derechos
internacionales esta pena viene a identificarse con la privacion de la nacionalidad

o de la patria, sancién que repugna a la concepcién de los derechos humanos.

La Sala Tercera de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional de
Colombia, en su Sentencia Nro. T-254/94 acerca del derecho fundamental al
debido proceso que en este caso se violentd; expresa: “(...) el debido proceso
garantiza los principios de legalidad, de imparcialidad, de juez competente, de
publicidad, de presuncion de inocencia y de proporcionalidad de la conducta tipica
y de la sancion, asi como los derechos de defensa y contradicciéon” (p. 21), lo que
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significa a todas luces que el desconocimiento del minimo de garantias
constitucionales para el juzgamiento y sancion equivale a vulnerar el derecho

fundamental al debido proceso.

Dentro de esta Sentencia Nro. T-254/94, se hace relacion fundamental de la
debida proporcionalidad: “Las autoridades jurisdiccionales gozan de un amplio
margen de discrecionalidad en el uso del poder sancionador atribuido por la
Constitucion. No obstante, este poder no es ilimitado, debe ser razonable y dejar
intactos otros valores juridicos protegidos por el ordenamiento” (p. 22); es por ello
que las sanciones impuestas deben guardar proporcionalidad con la conducta

sancionada, para que aquello no cause una vulneracién a ningan otro derecho.

De todo lo analizado por la Sala Tercera de Revisién de Tutelas de la Corte
Constitucional de Colombia en la sentencia dictada, y que se hace referencia en
la presente investigacion; se considera indispensable para el tema de la presente
investigacion de tesis, el fundamento principal que tomaron los jueces pertinentes
para llegar a la decision que en el inicio de este tema se citd como un preambulo
al andlisis de la justicia indigena aplicada en el pais colombiano, siendo el

siguiente:

La pena impuesta al peticionario involucrd la expulsion de éste y de su
familia de las tierras de la comunidad indigena, colocando a los integrantes de la
familia en una situacién economica y social de desventaja por sus circunstancias
especiales. De esta forma, la pena trascendié a la persona individual y terminé
por cobijar a los miembros de su familia, evidenciandose como desproporcionada
y contraria a los tratados internacionales sobre derechos humanos. (...), la pena
impuesta al peticionario se revela desproporcionada y materialmente injusta por
abarcar a los integrantes de su familia, circunstancia que genera la vulneracion de
los derechos fundamentales al debido proceso y a la integridad fisica de sus hijos.
(p. 22-23)

Del analisis de esta sentencia, se obtiene cuatro reglas de interpretacién que
la Corte Constitucional de Colombia plasma para dejar claro los minimos de
observancia en cuanto a la justicia indigena en su pais; ya que a la ves que esta
reconocida por la Constitucion y la ley internacional, se debe considerar que las
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comunidades indigenas se encuentra en pleno proceso de fortalecimiento de su
identidad cultural y diversidad, por ello es indispensable establecer estas reglas

de interpretacion en su jurisdiccion.

5.3.2. SENTENCIA NRO. T-523/97, SALA CUARTA DE REVISION DE
LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

Como se puede observar, Colombia es uno de los paises Suramericanos
gue cuenta con una amplia experiencia y enriguecida jurisprudencia en cuanto a
los avances en el pluralismo en su pais, por ello se han encargado de emitir
jurisprudencia para mejor solucién de conflictos en sus comunidades; asi se
estima pertinente hacer referencia también a la Sentencia Nro. T-523/97, dictada
por la Sala Cuarta de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional de Colombia,

en la parte resolutiva, exponen:

REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Santander de Quilichao, de enero ocho (8) de mil novecientos noventa y
siete (1997) y en su lugar, NEGAR la tutela interpuesta por Francisco
Gembuel contra el Gobernador del Cabildo Indigena de Jambald y contra el

presidente de la Asociacion de Cabildos del Norte. (p. 19)

Para llegar a esta decision se analizé: la legalidad del procedimiento y la
legalidad de las penas; a lo que esta investigacion se refiere, se tomara como
referente el andlisis que se realiza a la legalidad de las penas, especificamente la
aplicacion de castigos fisicos como sancion en justicia indigena. En el numeral
3.3.3. La legalidad de las penas, literal a) El fuete, de la Sentencia Nro. T-523/97,

expone:

La sancion del fuete, impuesta al actor por la Asamblea General, muestra
claramente una tension entre dos tipos de pensamiento: el de la sociedad
mayoritaria y el de la comunidad indigena paez. En el primero, se castiga

porque se cometidé un delito, en el segundo se castiga para restablecer el
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orden de la naturaleza y para disuadir a la comunidad de cometer faltas en el
futuro. (p. 15)

La cultura occidental rechaza la imposicion de sanciones en las cuales se
infiera castigos corporales en la integridad fisica de una persona, no asi lo
consideran la cultura indigena; mas bien se lo ve desde una cuestion de
purificacion y correctivo del individuo, frente a toda una poblacién dentro de su
territorio, con la finalidad de que no vuelva a cometer una falta en su comunidad y
reciba un tipo de castigo en el que el individuo y la comunidad sienta que se hizo

justica y reparé el dafio.

Consecuentemente, la Sala Cuarta de Revision de Tutelas de la Corte
Constitucional de Colombia, ha realizado un analisis en cuanto a: si las sanciones
impuestas rebasan los limites impuestos al ejercicio de las facultades
jurisdiccionales por parte de las autoridades indigenas; en este sentido, el
numeral 3.3.3. La legalidad de las penas, literal a) El fuete, de la Sentencia Nro.
T-523/97, explica:

(...), la Corte Europea de Derechos Humanos, en diferentes decisiones ha
establecido que no todas las penas corporales constituyen tortura y que para
que adquieran tal entidad los sufrimientos producidos deben ser graves y
crueles. La intensidad, entonces, debera ser analizada a la luz de las
circunstancias del caso, como la duracion de la condena, sus efectos en la
integridad fisica y moral del condenado, su sexo, edad o condiciones de
salud, e incluso el contexto socio-politico en el que se practica. Estos
criterios, también son relevantes para determinar, una vez descartada la

tortura, si se trata de un comportamiento inhumano o degradante. (p. 16)

Con lo anterior expuesto, se realiza una diferenciacion a las circunstancias
particulares del castigo: en el contexto social, pues la comunidad en el que se
efectlo el castigo es aborigen; la edad del infractor, en este caso se trata de un
hombre adulto; y, la integridad fisica, el castigo se infringié en la pantorrilla, el
sujeto estaba de pie y completamente vestido. La Sala Cuarta de Revision de
Tutelas de la Corte Constitucional de Colombia, llegé a la conclusiéon de que
gracias a todas estas circunstancias conservan las tradiciones de la comunidad e
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incluso como se infirid el castigo mitigaria el dolor en la persona. (Sala Cuarta de

Revision de Tutelas de la Corte Constitucional de Colombia, 1997)

Como se puede observar, la Sala Cuarta de Revision de Tutelas de la Corte
Constitucional de Colombia, considera que las autoridades indigenas no violaron
el derecho a la vida, la prohibicion de esclavitud o la prohibicion de tortura; sin
embargo, a raiz de estas consideraciones, no se contempl6 que los instrumentos
internacionales de derechos humanos, prohibe atentar en contra de la integridad
fisica de las personas; si bien no se vulnero el derecho a la vida misma, no existio
esclavitud y tortura; si se agredié fisicamente por medio de fuetazos; atentando
entonces a la integridad fisica del individuo. (Sala Cuarta de Revision de Tutelas

de la Corte Constitucional de Colombia, 1997)

Luego del andlisis de esta jurisprudencia asentada en el Estado Colombiano,
se tiene conocimiento que hasta la presente fecha en Ecuador, no existe
jurisprudencia referente a la proteccion de la integridad fisica al momento de
aplicar con la debida proporcionalidad estos castigos fisicos como medio de
sancion en justicia indigena; los motivos podrian variar de acuerdo a la ignorancia
en la norma constitucional y de derechos humanos; pues, la comunidad indigena
estaria aceptando su justica como medio de solucion de un conflicto y no

someterse a la justicia ordinaria.

Por este motivo, dentro del presente trabajo investigativo es necesario,
definir que la justicia indigena debe tener parAmetros para su aplicacion si bien es
cierto no es escrita por ser derecho consuetudinario, por el mismo hecho de que
estamos mezclados y ha entrado formas de vida de otras culturas como es el
mestizaje, debemos centrarnos que en el ecuador exista una sola justicia; ya que

todos somos iguales ante la ley y merecemos ser tratados con dignidad.

5.4. JURISPRUDENCIA ECUATORIANA
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5.4.1. SENTENCIA 113-14-SEP-CC/CASO NO. 0731-10-EP, CASO LA
COCHA-CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

Un precedente importantisimo es la Sentencia 113-14-SEP-CC CASO No.
0731-10-EP, Caso la Cocha, emitida por la Corte Constitucional del Ecuador,
publicada en el Registro Oficial Nro. 323 de 01 de septiembre de 2014, en el cual
luego de una extensa investigacion y andlisis de los derechos indigenas y
derechos humanos consagrados en la Norma Constitucional e Instrumentos

Internacionales de derechos Humanos, se llego a la siguiente decision:

“1. Declarar que no ha habido vulneracién al derecho constitucional a la
seguridad juridica en las decisiones de justicia indigena adoptadas el 16 de mayo
de 2010 y el 23 de mayo de 2010 por la Asamblea General Comunitaria de La
Cocha. 2. Declarar que las autoridades indigenas de la comunidad de La Cocha,
en el caso concreto, actuaron en aplicacion directa del articulo 171 de la
Constitucion de la Republica, asi como del articulo 343 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial. 3. Declarar la vulneracion del derecho constitucional de no re
victimizacion (Art. 78 de la Constitucion) del sefior Victor Manuel Olivo Pallo y su
familia. 4. Como medidas de reparacion integral se dispone lo siguiente: a. Las
autoridades judiciales ordinarias en cumplimiento de lo dispuesto en el segundo
inciso del articulo 171 de la Constitucion deberan respetar las decisiones
adoptadas por las autoridades de la comunidad indigena de La Cocha, quienes
conocieron investigaron, juzgaron y sancionaron la muerte de Marco Antonio Olivo
Pallo en aplicacion del derecho propio, por lo que les corresponde archivar los
procesos correspondientes a fin de evitar un doble juzgamiento. b. Los medios de
comunicacién social publicos, privados o comunitarios, al emitir o difundir noticias,
reportajes, documentales o mensajes relacionados con asuntos de justicia
indigena deberan evitar toda desnaturalizacion o estigmatizacion del significado
del proceso de justicia indigena y estaran en la obligacion de aplicar de manera
estricta los principios de verificacion, contextualizacion y veracidad de la

informacioén. (...)"
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En la sentencia emitida por la Corte Constitucional de Ecuador sobre el caso
conocido como la Cocha, aprobada por el pleno del organismo el 30 de julio de
2014, sobre el tratamiento de los medios de comunicacién ha dado a la justicia
indigena, hace un fuerte pronunciamiento en los siguientes términos:
“....constituye una accion reprochable y vulneradora de los derechos
constitucionales, que reportajes periodisticos o autoridades publicas presenten
imagenes y afirmaciones en las que se descontextualiza la justicia indigena y se
la presenta como un acto de linchamiento, fomentando el desconocimiento y
prejuicios de estigma en contra de las personas, comunas, pueblos vy

”»

nacionalidades indigenas....”.

El antecedente de hecho del caso la Cocha, es el asesinato del sefior Marco
Antonio Olivo Pallo, ocurrido el 9 de mayo de 2010, en el centro urbano de la
parroquia Zumbahua, canton Pujili, provincia de Cotopaxi, en el que la asamblea
general comunitaria de las comunidades de la Cocha y Guantopolo, conocieron
del caso, establecieron la culpabilidad de cinco jovenes indigenas integrantes de
la comunidad Guantopolo, imponiéndoles las sanciones mas drasticas conforme a
la justicia indigena, en las que se destaca la expulsion de la comunidad, la
prohibicion de participar en actividades sociales, culturales y festivas, bafio con
agua y ortiga, pedir perdon a los familiares y a la comunidad, y pagar

indemnizaciones pecuniarias a los familiares de las victimas y la comunidad.

Después que el caso fue resuelto por la justicia indigena, autoridades de la
justicia ordinaria, Fiscal General y funcionarios del Ministerio del Gobierno,
actuaron para que el caso sea llevado a la justicia ordinaria por tratarse de un
delito, que atenta el bien juridico protegido que es el derecho a la vida, a
consecuencia de los cual se inicié un proceso penal ordinario en el que se libraron
ordenes de privacion de libertad en contra de los involucrados quienes fueron

detenidos y puestos en prision preventiva.

Para emitir la decision de la Corte Constitucional del Ecuador, se debio
observar entre lo mas importante y pertinente que a pesar de que las autoridades
indigenas histéricamente han venido resolviendo sus conflictos y tienen

establecidas sus propios limites de accion de acuerdo a cada caso, no esta por
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demas recomendar las limitaciones que tanto la Constituciéon de la Republica,
como los instrumentos internacionales sefalan respecto a la administracion de
justicia indigena. Estas limitaciones son algunas garantias que son iguales para
todos los seres humanos, que las autoridades indigenas no pueden omitirlas, las

mismas que se denominan los minimos juridicos.

- Derecho a la Vida.- La vida es un derecho inviolable de todo ser humano.
El derecho indigena no reconoce la pena de muerte, por lo tanto la sancion no

puede ser la muerte.

- Derecho al Debido Proceso.- Como en todo proceso, las partes tienen el
derecho a defenderse ya sea personalmente o a través de terceros. Ademas el
debido proceso tiene que ver con que se cumplan todos los principios, normas y

reglas con equidad e imparcialidad.

- Derecho a la no tortura, esclavitud ni tratos crueles.- Este es un derecho de
todas las personas, por ende las leyes prohiben este tipo de trato. En este
sentido, toda sancién sera vigilada para que no caiga dentro de esta prohibicién.

- Derecho a la no agresion fisica ni psicoldgica.- Este derecho ha sido el mas
cuestionado por la sociedad y por las instituciones de defensa a los derechos
humanos, porque se han realizado un andlisis de los hechos fuera del contexto de
la cosmovision cultural y social de las comunidades de los pueblos indigenas,
donde el fuete, el bafio o la ortiga conlleva la reaccion curativa y reivindicativa de
los actores involucrados. No todos los pueblos indigenas manejan este tipo de

sanciones corporales.

De todas maneras, es importante sefialar que estas practicas no deben ser
consideradas torturas, ni agresiones fisicas y psicoldgicas, siempre y cuando este
demostrado que en esa comunidad es una forma tradicional de sancion social y
gue ademas permita la reivindicacion de las partes asegurando la estabilidad y
armonia comunitaria; pues asi en el numeral 6.12.2, sobre la sanciones validas
No son aceptables, sanciones que impliquen un “castigo desproporcionado e

inutil” o graves dafios fisicos o mentales.- establece:
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“(...) no todo castigo fisico constituye tortura o trato cruel, inhumano o
degradante; soélo lo son aquellos cuya entidad implique sufrimientos
particularmente “graves y crueles”. Empero, la determinacién de la
intensidad de una determinada sancion, a fin de establecer si se trata o no
de tortura o de trato cruel e inhumano o degradante, sé6lo puede hacerse a la
luz de las circunstancias del caso concreto (duracion de la pena, efectos en
la integridad fisica o mental del condenado, sexo, edad, condiciones de
salud, contexto sociopolitico, etc.)”. (Sentencia 113-14-SEP-CC CASO No.
0731-10-EP, Corte Constitucional del Ecuador)

Sobre esta base la Corte Constitucional, resolvid los siguientes problemas

juridicos:

1. ¢Las autoridades indigenas adoptaron decisiones bajo competencias
habilitadas, aplicando procedimientos propios, dentro de los parametros
constitucionales y de la proteccion de derechos humanos reconocidos por las

convenciones internacionales?.

2. ¢Las instituciones y autoridades publicas respetaron a la comunidad
indigena implicada en el proceso de Juzgamiento en examen, en especial. Las

decisiones de la justicia indigena?

Para resolver el primer problema juridico, la Corte con el apoyo del
pronunciamiento pericial de dos expertos Esther Sanchez y Pedro Torres, hace un
repaso sobre el alcance y el significado de las siguientes categorias:

Plurinacionalidad.

“Comporta un concepto de nacién que reconoce el derecho de las personas
a identificar su permanencia, no solo con cierto ambito geogréfico, sino ademas
con una cultura determinada. En este sentido, con el término plurinacionalidad se
hace alusion a la convivencia de varias naciones culturales o pueblos étnicamente

distintos dentro de una gran nacién civica”
Interculturalidad.

“(...) Por otro lado, la interculturalidad, mas que una categoria relacionada
con el Estado, esta vinculada directamente con la sociedad, en la medida en que
la interculturalidad no apunta al reconocimiento de grupos étnicos — culturales,

sino a las relaciones y articulaciones entre estos pueblos heterogéneos y otros
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grupos sociales y entidades que coexisten en la nacion civica. De esta forma para
que la plurinacionalidad se desarrolle positivamente necesita de la
interculturalidad; asi, estos conceptos guardan entre si una relacion de
complementariedad en el sentido de uno completa o perfecciona al otro, mientras
que por otro lado, el principio de unidad de Estado o Estado Unitario refiere a una
nacion dirigida por un gobierno central, con poderes plenos en territorio nacional y
con una democracia sustentada en la ciudadania Unica, sin que ello implique
restricciones en los derechos colectivos de cada grupo étnico y al sentimiento de
pertenencia de personas a una comunidad étnico — cultural determinada. En tal
virtud las caracteristicas de plurinacionalidad e interculturalidad no constituyen

una antinomia al estado unitario ni a la democracia”.
Autoridad indigena.

“Queda claro para esta corte que las tradicionales formas de representacion
comunitaria: el presidente del Cabildo, dirigente comunitario, exdirigentes del
Cabildo y los ancianos o mayores en el proceso de administracion de justicia
indigena actian solo como facilitadores del proceso y no tienen niveles de
decision individual en razon de su cargo o estatus. La decision del caso, conforme
se documenta en los estudios, y consta en el expediente debidamente
demostrado, fue el resultado de la deliberacion colectiva, luego de largos debates
en el que participaron sin restriccion los miembros de la comunidad, por lo que las
decisiones no pueden ser atribuidas a personas o autoridad en particular, o la

conviccion de una autoridad especifica, de un juez o una persona en concreto”
Procedimiento.

Las investigaciones y el desarrollo doctrinario que tiene la justicia indigena
por parte de antropélogos, socidlogos y abogados, permiten comprender la
administracion de justicia lejos de ser actos de barbarie, los procedimientos tienen
caracteristicas destacables, que distan uno de otro, por la diversidad de culturas

existentes en el Ecuador, a pesar de convivir en el mismo territorio.

Pasos generales contemplados en la sentencia del caso la Cocha:
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1. DENUNCIA.- Esta debe realizarse en forma necesaria ante el
presidente de la comunidad o llamese cabildo, lo puede realizar directamente ante
la Asamblea General, consiste en la solicitud para la intervencién en la solucién
del conflicto, configurdndose los presupuestos basicos de someterse y aceptar las
resoluciones, que se vayan a tomar, por parte de la Asamblea General
Comunitaria.

2. INVESTIGACION.- La asamblea resuelve un periodo de
investigacion, consiste en nombrar una comision, quienes son los encargados de

llevar adelante la investigacion y esclarecimiento de los hechos.

Reunidas las pruebas que motivaron la denuncia, la asamblea general
retoma, la solucion del conflicto interno, pone en conocimiento de la Asamblea
general, deliberan, son confrontadas las pruebas, estas pueden ser testimoniales,
documentales, determinan autores cémplices, se analizan las medidas de
reparacion integral, posterior la asamblea general como maxima autoridad toma la
resolucién, de debe destacar la participacion de las mujeres, quienes ejecutan la
sancion, que va acompafiado de consejos de parte de la familia del infractor,
comuneros de destacada trayectoria moral, cuyo objetivo consiste en hacer que
comprenda el infractor que su conducta no es la adecuada, que ante todo debe
prevalecer el buen vivir de la comunidad de los ayllus, finalmente se aplica la
sancion de la purificacion al infractor y su reconexiébn con la naturaleza
(pachamama), pues es necesario restituir el orden establecido, para devolver el

equilibrio, la armonia, la paz social a la comunidad.

La labor que cumple la administracion de justicia indigena es de prevencion,
puesto que las sanciones impuestas tienen el caracter de publico, con la
presencia de la comunidad.

BIEN JURIDICO PROTEGIDO.- Cuando alguien mata o asesina a alguien,
se busca antes que nada, la solucién del “problema” social o de la “problematica
familiar’ bien del fallecido asi como del hechor, son los familias que quedan
“huérfanas, desmembradas “el uno en el cementerio y el otro en la carcel” y
aunque en la mayoria de veces he visto que entregan la causa a la justicia

ordinaria tratan de encontrar primero una solucién a lo “social, a lo “familiar’ y
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luego si entregan a la justicia ordinaria y en algunos casos como dicen ellos:
“‘dejamos a Diosito él ha de ver’...(énfasis corresponde al texto original de la

sentencia).

Por tanto, la Corte constata que la justicia indigena, cuando conoce casos de
muerte no resuelve respecto a la afectacion al bien juridico vida, como fin e si
mismo, sino en funcion de las afectaciones que este hecho provoca en la vida de

la comunidad.

Para resolver el segundo problema juridico la Corte analiza las siguientes

categorias:

“Constituye la maxima obligacién del Estado proteger y sancionar todo acto
que atente contra la vida. En otras palabras, es en el Estado donde recae la
obligacion de persequir, investigar, juzgar, sancionar y tomar medidas para la
erradicacion de las conductas que atenten contra este derecho humano. Es
responsabilidad del Estado garantizar en todo momento, que cualquier atentado
contra la vida sea conocido, juzgado y sancionado, no solo en tanto derecho
objetivo, esto es, que establece una obligacion juridica que busca subsanar el
impacto social que una muerte provoca, sino también en tanto derecho subijetivo,
esto es, inherente de cada persona. En definitiva le corresponde al Estado y a sus
instituciones, de manera prioritaria, evitar que los delitos que atenten contra la
vida queden en la impunidad, garantizando que la respectiva sancidén recaiga en

la responsabilidad de quien causa la muerte”.

Es asi como la Corte Constitucional so pretexto de implementar el principio
de coordinacion entre la justicia ordinaria e indigena, limité el ejercicio de la
administracion de justicia indigena, concluye la Corte: “Por consiguiente, sin que
pueda hablarse de interferencia ni de disminucion del derecho de autonomia
jurisdiccional de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en caso
de ocurra un delito contra la vida dentro de la comunidad o territorio indigena, el
Estado garantizara, al igual que en el resto del territorio nacional, que el mismo
sea juzgado y sancionado de conformidad con las leyes propias del Derecho
Penal Ordinario. De tal manera y en virtud del Art. 66 numeral 1 de la
Constitucion de la Republica, el conocimiento de todos los casos de muerte
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siempre corresponderan al Estado, y en consecuencia, le compete a la justicia
penal ordinaria indagar y realizar las investigaciones correspondientes, ya sea de
oficio 0 a peticidén de parte, y juzgar y sancionar el hecho punible de conformidad
con la Constitucion, los instrumentos internacionales y las leyes de la materia,
preocupandose de aplicar los debidos, oportunos y previos mecanismos de
coordinacion con las autoridades indigenas concernidas en el respectivo caso, a

fin de determinar el o los responsables de los hechos atentatorios de la vida”.

En consecuencia, la Corte Constitucional en ejercicio de sus potestades del
Art. 436 numerales 1 y 6 de la Constitucién de la Republica, establecio reglas de
aplicacion obligatoria para las autoridades (tanto de la justicia indigena como las

administrativas y jurisdiccionales del Estado) y para los medios de comunicacion.

5.4.2. SENTENCIA 004-14-SCN-CC/CASO NO. 0072-14-CN-CORTE
CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

Este caso se trata sobre la consulta de constitucionalidad en el caso de la
Masacre de la tribu Taromenane en el afio 2013, en la cual el Juez Segundo de
Garantias penales de Orellana, dio a conocer que el dia 27 de noviembre del afio
2013 inicia una instruccion fiscal en contra de integrantes de la comunidad
Waorani, debido al asesinato de un pueblo en aislamiento, conocido como
Taromenane. Segun relata en los hechos, el dia 5 de marzo del 2013, luego de la
muerte de Ompore, Omehuay y Buganey Caiga, ancianos pertenecientes a la
Nacionalidad Huaorani, asesinados presuntamente por el pueblo en Aislamiento
Taromenane en la comunidad de Yarentaro, un grupo de miembros de la
comunidad Waorani organiza una incursiéon a la selva con la finalidad de encontrar
miembros del grupo, para lo cual llevan consigo Lanzas Tradicionales y
escopetas. Una vez que logran localizar a la tribu TAROMENANE, un numero
aproximadamente de 17 Waorani los emboscan y empiezan a masacrarlos
mediante lanzas utilizadas como su principal instrumento de guerra, segun

investigaciones posteriores el nimero de victimas, podrian ser alrededor de 30.
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Subsiguiente al ataque, secuestran a dos niflas de aproximadamente 3 y seis

afos de edad, interndndolas en las comunidades de Dikaro y Yarentero.

Después del Relato de los hechos, la fiscalia sefiala que se establecen los
presupuestos de la comision del delito de genocidio tipificado en el Cédigo Penal.
Basado en esta norma el Juez inicia la Instruccion fiscal en contra de 17
miembros waorani, solicitando como medida prision preventiva. Es importante
sefalar que, dentro de la Instruccion, se refiere a los waorani, como un pueblo en
contacto inicial, es decir no adaptado totalmente a la sociedad comun, supuesto
que serd importante para entender el proceso de consulta a la Corte
Constitucional.

El juez segundo de Garantias penales, después de iniciada la instruccion
fiscal, suspende el proceso, debido a la confusion existente al momento de juzgar
mediante la justicia ordinaria a un grupo en contacto inicial, el mismo que ha

desarrollado su vida, mediante la justicia indigena.

La decision del juez se la hace con apego a la Constitucién, en caso de que
una Jueza o Juez, de oficio o a peticion de Parte, considere que una norma
juridica es contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de
derechos humanos que establezcan derechos méas favorables que los
reconocidos en la Constitucién, suspendera la tramitacion de la Causa y remitira
en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a

cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

El control de constitucionalidad tiene como finalidad verificar si la norma
mencionada sobre la pena que se establece por genocidio es contraria a los

derechos consagrados y fundamentales, en el caso de la nacionalidad Waorani.

La Corte Constitucional dentro de su resolucion, manifiesta que son 3 los
problemas que el 6rgano debe analizar, para poder emitir una resolucion que sea

acorde al caso concreto, entre los problemas que encuentran son los siguientes:

1. La aplicacion de la sancién impuesta en codigo penal, por el delito

de Genocidio ¢vulnera el articulo 57 de la Constitucion, en el que establece los
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derechos para pueblos y comunidades indigenas, del que son parte los pueblos

en contacto inicial?

La Corte Constitucional hace referencia al articulo 1 de la Carta Magna, el
mismo que manifiesta: “El Ecuador es un Estado Constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico” (p. 16); es importante la mencion de este articulo, ya que
mediante ello queda demostrado el reconocimiento a la libre determinacion de los
pueblos, la coexistencia de diferentes culturas dentro del Estado y la garantia de

respeto, hacia cada una de ellas.

Otra norma juridica que la Corte Constitucional considera importante es
aguella en la que se trata a la justicia indigena, es el articulo 171 de la
Constitucion del Ecuador que determina:

Articulo 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos vy

nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en

sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito
territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las
autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de

sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. (p. 96)

El estado garantiza 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.

La corte, menciona derecho comparado en el tema, especialmente haciendo
referencia a la Corte Constitucional Colombiana, que mediante sentencia T-
254/94 configura reglas de interpretacion, para aplicarlas cuando se presenten
diferencias, en la aplicaciéon de ordenes juridicos diversos, como ya se habia

mencionado anteriormente.

Una vez manifestado esto, la Corte Constitucional llega a la conclusién con
respecto al primer punto, de que sin un analisis previo sobre los criterios de

interculturalidad que el caso exige, se podria generar una afectacion al principio
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de diversidad étnico, cultural, y por lo tanto se estaria incumpliendo con los
derechos de las comunidades indigenas, pueblos en contacto inicial, consagrados
en el art. 57 de la Constitucion, debido a la Inobservancia del pluralismo judicial
como modelo del Estado, violando el articulo 1 y el articulo 171 de la Carta

Magna.

2. La aplicacion de la sancion impuesta en el Cddigo Penal, por el
delito de Genocidio ¢vulnera las normas contenidas en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional de trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en

paises independientes?

Para garantizar el goce pleno y ejercicio efectivo de los derechos
consagrados en la Carta Magna, se integra al bloque de constitucionalidad los
tratados y convenciones Internacionales sobre derechos Humanos, lo que
significa que los derechos de los pueblos aislados consagrados por instrumentos
internacionales ratificados por el Ecuador (Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, la declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas Originarios) quedan integrados a la

normativa Constitucional.

Es por ello que la Corte Constitucional pone énfasis, en el tratado del
Convenio 169 de la OIT, al ser parte del bloque juridico del Estado, sin embargo,
manifiesta la existencia de articulos que no han sido tomados en cuenta en el
caso concreto, llegando a la conclusién de que en caso de efectuarse la sentencia
establecida por la justicia ordinaria, se podria estar violando el presente convenio.

Las normas a las que se refiere son:

Articulo 8.1 Al aplicar la legislacion Nacional a los pueblos interesados debe
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho

consuetudinario.

Articulo 9.2 Las Autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en

la materia.
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Estos articulos hacen referencia a los usos y costumbres de nacionalidades
indigenas, los mismos que deberian ser tomados en cuenta al momento de
decidir sobre la aplicacion de la sancién del delito de genocidio, la cual

evidentemente estaria violando las costumbres de la Nacionalidad Waorani.

A su vez dentro del caso se emiti6 como medida la prision preventiva para
las personas de la comunidad Waorani, haciendo ineficaz la basqueda de una
solucion que vaya acorde a los derechos consagrados de los pueblos indigenas,
esta decision estaria afectando las siguientes normas y garantias del Convenio
169 de la OIT:

Articulo 10. 1.- Cuando se impongan sanciones penales previstas por la
legislacién general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus

caracteristicas econémicas, sociales y culturales.

Articulo 10. 2.- Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del

encarcelamiento.

Se exige por parte de la Corte Constitucional la busqueda de medidas
preventivas diferentes a la carcel, para de esta manera poder cumplir con los
articulos mencionados. Por otro lado, la sancion que impone el delito de genocidio
no es acorde con los usos y costumbres del pueblo Waorani, por lo que su

aplicacion afectaria los derechos consagrados.

3.- La aplicacién de la sancién impuesta en el cédigo Penal, por el delito de
Genocidio ¢vulnera el principio de igualdad material con relacién a los pueblos

indigenas de reciente contacto?

La Corte Constitucional al momento de analizar esta Ultima pregunta, para
resolver, la consulta de constitucionalidad analiza los articulos 11 numeral 2 y el

articulo 66 numeral 4 de la constitucion.

Articulo 11. 2.- Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades, nadie podra ser discriminado por razones de
etnia, lugar de Nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural,
estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion

socio-economica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar
73



Universidad de Otavalo Cabascango, N. y Molina, P.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)

VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincidon personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto el resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion. El estado adoptara medidas de accion afirmativa
que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se

encuentren en situacién de desigualdad.

Articulo 66.4.- Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion.

Hay que determinar, en que consiste la igualdad formal y material a la que
se refiere; es sabido que el grupo Huaorani, quienes se encuentran en un proceso
de contacto inicial, no goza de la misma igualdad paritaria, con el resto de la
sociedad, su historia trae consigo pruebas sobre la Desigualdad que han sufrido,
por lo que merecen un trato diferenciado, con el de la sociedad comun, es por ello
qgue el Estado debe buscar la adopcion de medidas positivas, que hagan frente a
dicha desigualdad, en el caso concreto, la Corte Constitucional Manifiesta, que al
aplicarse la sancion establecida en el delito de genocidio esta vulnerando esa

“‘igualdad”, a la que se refiere la Constitucion.

Después de analizado, los puntos criticos, sobre los que la Corte
Constitucional, emite su resolucion , es evidente que la aplicacion de la sancion
del delito de genocidio, en contra de las personas de Nacionalidad Waorani, seria
una clara vulneracion al modelo “plurinacional” de Estado, los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas, tanto en la Constitucion, como en diferentes
tratados internacionales, por lo que la Corte en cuanto a la consulta, determina,
que la aplicaciéon de la sancién por genocidio establecida en el Cédigo Penal,
determinaria una vulneracion hacia los derechos de los Waorani, que se debe
buscar un mecanismo que tome en cuanto y que integre las costumbres vy

tradiciones de estos pueblos.

6. SISTEMA DE RELACIONES TEORICAS

74



Cabascango, N. y Molina, P.
Trabajo de Titulacion, (2021)

Universidad de Otavalo
Maestria en Derecho Constitucional

Para fundamentar tedricamente las variables se procedido a elaborar una
Matriz de Categorizacion, la misma que fue construida en base al tema, el
problema, la interrogante, el objetivo general y especificos del trabajo
investigativo, con lo cual permite identificar de forma especifica las categorias y

subcategorias en que se enfoca el desarrollo tedrico de este estudio.

La misma se presenta en la tabla 1.

Tabla 1. Matriz de categorizacion.

TEMA PROBLEM | INTERROG OBJETIVO OBJETIVOS | CATEG | SUBCATEG
ADELA ANTE DE GENERAL ESPECIFICO | ORIAS ORIAS
INVESTIG LA S
ACION INVESTIGA
CION
FEI Castigo Las ¢Los castigos Precept | -Relativismo
Fisico como comunidade | fisicos o 0s cultural
Sancion sindigenas | impuestos Develar la Identificar los | constitu
aplicada en enel como pena contradiccion | preceptos cional - Pluralismo
Justicia Indigena | ejercicio de | sancionatoria | qué existe constitucional o
frente al sus por el entre la es y derechos -Tradiciones
Derecho funciones cometimiento aplicacion de humanos Ancestrales
Constitucional a | jurisdiccional | de un ilicito en | las practicas relacionados
la Integridad es, ha la justicia ancestrales de | conla - Derecho
Fisica. venido indigena, viola | |as sanciones | aplicacién de Propio
ejerciendo el derecho sin la debida la justicia —
practicas y constitucional | Proporcionalid | indigena. -TAmb|t9 |
tradiciones alaintegridad | ad, con la erritoria|
basadas en | fisicay ala proteccion del - Conflictos
su derecho | debida derecho Internos
consuetudin | proporcionalid | constitucional
ario, a ad? a la integridad -Participacion
través de la fisica. de mujeres
imposicion
de - Derecho a la
sanciones integridad
que se Derecho | fisica
basan en s
castigos Humano | - Derecho ala
fisicos; s integridad de
estableciend la persona
0 segun su
comunidad - Tratos
una debida crueles,
proporcionali degradantes e
dad. La inhumanos
aplicacion
de castigos - Derechos
fisicos como humanos y
pena relativismo
sancionatori cultural
goanttergtzl - _Teoria de los
derecho .b'e,n.es
constitucion juridicos
alala minimos
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integridad
fisica de las
personas
sometidas a
estos tratos
degradantes
sin la debida
proporcionali
dad.

Describir el Castigos | - Aplicacion de
alcance de la fisicos latigazos
aplicacion de enla )
castigos justicia - Ortigazos
fisicos, como indigena .
sanciones - Bafios de
impuestas por agua fria
las e
autoridades - Purificacion
indigenas de
los Cantones
Cayambe y
Pedro
Moncayo,
Provincia de
Pichincha
entre los afios
2018 y 2019

Vulnera | - Derecho ala

cién del | integridad
Determinar la derech fisica
existencia de oala
la vulneracién integrid | - Derecho ala
del derecho a ad integridad de
la integridad fisica, la persona
fisica, de la de la
persona, como | person - Tratos
consecuencia a crueles,
de la degradantes e
aplicacion de inhumanos
castigos
fisicos sin la
debida
proporcionalid | Proporc | -Importancia
ad en ionalida | social del
sanciones de d de las | hecho
la justicia sancion | cometido
indigena. es

- Relacion en

proporcion a la
falta cometida

Elaboracién

(2020)
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CAPITULO Il

MARCO METODOLOGICO

3. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

La investigacion se fundamentd en un enfoque cualitativo que, segun
Quecedo y Castafio (2002) la definen: “Como la investigacion que produce datos
descriptivos: las propias palabras de las personas, habladas o escritas, y la
conducta observable”. (p. 7). De igual forma, Hernandez, Fernandez y Baptista
(2014) seialan:

El enfoque cualitativo también se guia por areas o temas significativos de
investigacion. Sin embargo, en lugar de que la claridad sobre las preguntas
de investigacion e hipétesis preceda a la recoleccion y el analisis de los
datos (como en la mayoria de los estudios cuantitativos), los estudios
cualitativos pueden desarrollar preguntas e hipotesis antes, durante o

después de la recoleccion y el analisis de los datos. (p. 60)

El método que se empled fue el analitico critico, indispensable en estos
estudios, de acuerdo con Calduch (2014) quien asegura que: “El empleo del
método analitico resulta imprescindible para poder descubrir las principales
relaciones de causalidad que existen entre los sucesos o variables de la realidad
investigada” (p. 31). El método analitico de investigacion es una forma de estudio
gue implica el pensamiento critico para dar paso a una evaluacion de hechos e
informacion relativa a la investigacién que se esté llevando a cabo, combinando el
andlisis critico de los documentos que en el presente trabajo sirvié para cumplir

con el objetivo planteado. Hernandez et al. (2014) manifiesta:

Los métodos mixtos representan un conjunto de procesos sistematicos,
empiricos y criticos de investigacion e implican la recoleccion y el analisis de
datos cuantitativos y cualitativos, asi como su integracion y discusion

conjunta, para realizar inferencias producto de toda la informacion recabada
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(metainferencias) y lograr un mayor entendimiento del fendmeno bajo
estudio. (p. 534)

4. TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigaciéon que se empled es el descriptivo-documental; por lo
que Navarro, Jiménez, Rappoport y Thoilliez (2017) lo definen como: “Consiste en
el analisis de datos que, como su propio nombre indica, tiene el propdsito de
describir las variables objeto de estudio o la muestra empleada en el estudio”. (p.
231)

En este contexto, la investigacion se basé en la descripcidon y andlisis de las
sanciones impuestas como justicia indigena en las comunidades pertenecientes a
los Cantones Cayambe y Pedro Moncayo en los afios 2018 y 2019. El contenido
se correlacioné con la legislacion vigente en Ecuador y la proteccion de los

derechos humanos.

Mediante el tipo de investigacion documental, se logré obtener, seleccionar,
compilar, organizar, interpretar y analizar informacion sobre el objeto de estudio a
partir de fuentes documentales, como libros, actas, y demas documentos que
aportoé a conocer los antecedentes y desarrollo de la aplicaciéon de las sanciones
en la justicia indigena. En este sentido Behar (2008) sobre la investigacion
documental, refiere: “(...) la que se realiza, como su nombre lo indica,
apoyandose en fuentes de caracter documental, esto es, en documentos de

cualquier especie”. (p. 20)

5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION
DE INFORMACION

Mediante la recoleccion de informacién basada en la observacion de los
comportamientos en las comunidades indigena a través de veinte actas de
sanciones impuestas por los Cantones Cayambe y Pedro Moncayo, se conocio el

alcance a los que se ha llegado con la justicia indigena al momento de aplicar las
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sanciones correspondientes; en este sentido, se revisaron y analizaron los
mencionados documentos. Para extraer la informacion de las mencionadas actas
se elaboré una matriz que permitio identificar los elementos de estos documentos:
sanciones aplicadas, ilicitos cometidos, tiempo en los cuales se present6 la
situacion, actores involucrados, decisiones. Posteriormente, se utilizo la técnica
de analisis de contenido para caracterizar y seleccionar lo necesario. En una
dltima fase se emple6 la matriz de coincidencias para iniciar el andlisis. Sobre el
uso de estas técnicas, Hernandez et al. (2014) afirman: “Las matrices son utiles
para establecer vinculaciones entre categorias o temas (0 ambos)” (p. 446). Es
asi que, contribuyé a manejar e identificar los puntos precisos de la investigacion

y los resultados esperados.

6. PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACION

Las variables de la investigacion se abordaron metodoldégicamente de la

siguiente manera.

Para el primer objetivo referente a: Identificar los preceptos constitucionales
y derechos humanos relacionados con la aplicacion de la justicia indigena; se
realiz6 una revision bibliografica para identificar los elementos tedricos de la
legislacion nacional en cuanto a la justicia indigena garantizada en la Constitucion
de Montecristi de 2008; en este sentido se analiz6 toda la bibliografia encontrada
respecto de la justicia indigena; normativa nacional e instrumentos de derechos
humanos respecto de los derechos colectivos y proteccion de la integridad
personal como derecho fundamental de los seres humanos. Para identificar los
preceptos del trabajo de investigacion, se llevd a cabo la elaboracion de una
matriz una de categorizacién, matriz de contenidos, compatibilidad de leyes y

fichas bibliograficas, mismas que permitieron vincular dichos preceptos.

En el caso del segundo objetivo referente a: Describir el alcance de la
aplicacién de castigos fisicos, como sanciones impuestas por las autoridades
indigenas de los Cantones Cayambe y Pedro Moncayo, Provincia de Pichincha
entre los afios 2018 y 2019; se recab0 y analiz6 actas de las sanciones impuestas
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por las autoridades indigenas en los Cantones de Cayambe y Pedro Moncayo; lo
que ayuddé a comprender la trascendencia e importancia de los derechos
indigenas frente a los derechos humanos; para lo cual se elaboré una matriz de
relaciones tedricas para extraer inicialmente los elementos resaltantes y
necesarios para contestar este objetivo especifico. En un segundo momento, se
caracterizaron los datos, se nombraron y ubicaron en otra matriz de coincidencias
para verificar donde se centraban las coincidencias y evitar duplicacion en la

informacion.

Finalmente se depuraron los elementos en otra matriz de categorias para

obtener los aspectos que permitieron realizar el andlisis.

Para el tercer objetivo referente a: Determinar la existencia de la vulneracion
del derecho a la integridad fisica, de la persona, como consecuencia de la
aplicacion de castigos fisicos sin la debida proporcionalidad en sanciones de la
justicia indigena; se tomaron los hallazgos encontrados en las matrices
elaboradas y se analizaron a partir de la identificacion de las sanciones impuestas
por las autoridades indigenas en los Cantones Cayambe y Pedro Moncayo en los
afos 2018-2019, los ilicitos cometidos y la aplicacién del castigo. Estos elementos
fueron triangulados con la teoria fundamentada en la investigacion y la postura

asumida por las investigadoras.
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CAPITULO IV

4. ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

El andlisis de resultados de esta investigacion se aborddé metodolégicamente
a partir de cada uno de los objetivos especificos planteados y que de acuerdo con
la tarea de investigacion y recoleccion de datos que se ha realizado, se han
evidenciado varios aspectos importantisimos en el tiempo y espacio en el cual se

ha centrado y delimitado el trabajo que se presenta.

4.1. PRECEPTOS LEGALES RELACIONADOS CON LA
APLICACION DE LA JUSTICIA INDIGENA

Para el primer objetivo referente a identificar los preceptos constitucionales y
derechos humanos relacionados con la aplicacion de la justicia indigena; se
realiz6 una revision bibliografica y analisis de los elementos tedricos de la
legislacion nacional e internacional respecto de los derechos colectivos y
proteccion de la integridad personal. Con el fin de obtener el resultado dentro de
este primer objetivo especifico, se llevé a cabo la elaboracion de matrices que
permitieron vincular los diferentes preceptos detallados en el trabajo de

investigacion.

Al respecto se identificaron que los preceptos constitucionales consagrados
en la Norma Suprema de 2008, permiten mantener, desarrollar y fortalecer
libremente la identidad, tradiciones ancestrales, desarrollar propias formas de
convivencia y organizacion dentro de territorios indigenas; sustentando asi la
debida observancia de la justicia indigena, es decir su reconocimiento
jurisdiccional lo contempla la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008,
especificamente es su articulo 171, el cual es base de la problematica que

conlleva a la interrogante de la presente investigacion.
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En este contexto, a pesar de que la constitucion ecuatoriana garantiza la
jurisdiccion indigena como sus propias formas de ejercer justicia dentro de
territorios y comunidades indigenas, es importante referir que resulta dificil
entender que aun se usen castigos fisicos para sancionar actos ilicitos y conflictos
ocurridos dentro de sus limites. Esto se reafirma con lo expresado por Hernandez
(2011):

Este nuevo reconocimiento constitucional a pesar de publicos, constantes,
crueles, violentos e inhumanos castigos impartidos, basicamente a indigenas
por las diversas comunidades indigenas, por los antecedentes de violencia,
en si mismo constituye una situacion extrafia en una sociedad que tenga un

basico sentido de justicia. (p. 54)

En consecuencia, el constitucionalista ecuatoriano, ampara los derechos
colectivos de las comunidades indigenas, pero asi también garantiza la integridad
personal, lo que estaria imponiendo un limite a la justicia indigena, del mismo
modo la normativa ecuatoriana resguarda la integridad fisica, pues prohibe causar
a cualquier persona dolor o sufrimiento sea este fisico o psiquico; ya que, mas
alla de guardar un orden dentro de sus comunidades como la justicia indigena lo
ve; debe respetarse la integridad personal de los individuos, por tratarse de
derechos universales como ya se ha explicado a lo largo del presente trabajo de

investigacion. Pérez (2015) manifiesta:

Tesis reaccionaria monolegal. (...), argumenta también que reconocer a la
justicia indigena como un sistema aparte es dar total autonomia a las
comunidades lo que implica una fragmentacién nacional la recesiéon del
estado nacional y concluye con la tesis de no dar ningun privilegio a los
indigenas porque todos somos iguales y no tienen ellos por qué tener una

justicia diferente” (p. 253)

Asi como ocurre con la Norma Suprema del Ecuador, los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos, ampara los derechos colectivos que a lo
largo de los tiempos han ganado las comunidades y pueblos indigenas, aun asi,
se observa que existe pugna con los derechos de la integridad personal que de
igual manera protegen los derechos humanos, ya que la integridad fisica de los

84



Universidad de Otavalo Cabascango, N. y Molina, P.
Maestria en Derecho Constitucional Trabajo de Titulacion, (2021)

seres humanos es un derecho importantisimo e innato del ser humano, asi
Sambuc (2006) corrobora: “Las practicas culturales del grupo, las tradiciones y las
costumbres estan subordinadas al principio del respeto de la dignidad humana y
del ndcleo intangible de los derechos de la persona” (p. 267), en este sentido el

l[imite son los derechos humanos.

En consecuencia, el derecho indigena es un tema relativamente nuevo
plasmado en la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, con sus limites
establecidos en el respeto a los derechos determinados en la legislacion suprema
y conforme lo plasmado en instrumentos internacionales de derechos humanos;
correspondiendo asi al Estado velar por el estricto cumplimiento de lo establecido

en la ley; Pérez (2015) afirma:

(...) el estado ha sido generoso con los pueblos indigenas, pero no pueden ir
mas alla, reconocer facultades jurisdiccionales seria poner en peligro la unidad
nacional, el estado de derecho, la seguridad juridica y una cantidad de
subterfugios inconsistentes para justificar la invisibilizacion de un elemento basico

de la comunidad indigena. (p.253)

Por estas razones, la justicia indigena al estar plasmada en la vigente
Constitucion ecuatoriana debe un amplio y minucioso interés de estudio para
establecer limites en la aplicacion de esta y no exista controversias con la justicia
occidental; ya que no se puede tomar bajo pretexto de mantener las tradiciones,
irse por encima de los preceptos constitucionales garantizados;

fundamentalmente de los derechos a la integridad fisica de las personas.

Tedricos del derecho nacional como internacionales han abordado de igual
manera el tema de la justicia indigena, por ser un tema que aun no se ha
desarrollado de forma concreta en diversos paises latinoamericanos. Funk,
(2014) afirma: “El problema desde la perspectiva indigena es que los derechos
humanos dan prioridad a los derechos individuales mientras que la cosmovisiéon
indigena en primer lugar valora la colectividad o comunidad y después el
individuo” (p. 6). Es asi como, desde este punto de vista las comunidades
indigenas velan por el bienestar de sus comunidades, aplicando sanciones que en
ocasiones pueden ir en contra de los derechos humanos.
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Por lo tanto, el resultado de la mala interpretacion de la nocion de justicia
indigena, va perdiendo su verdadero significado, contribuyendo a minimizar el
respeto a derechos, garantias y principios establecidos en la constitucion y
degradando derechos humanos y lo mas preocupante es que se ve afectada la
integridad fisica de una persona, llegando inclusive a la tortura de presuntos
individuos que se suponen culpables, en aras de aplicar las sanciones como

justicia indigena sin ningun fundamento.

Al respecto, la justicia indigena en su mayoria es bien vista por su
efectividad y agilidad, Brandy y Valdivia (como se cit6 en Santos y Grijalva, 2012)
sobre la justicia indigena manifiestan: “La justicia es percibida (...), como un
proceso orientado a la resolucion de un conflicto. El objetivo principal es superar
el problema mediante la reflexion y el entendimiento de las partes y lograr una
conciliacion o reconciliacién” (p. 299). En este contexto, es menester afirmar que,
si bien aparentemente esta jurisdiccion conlleva la solucién de un conflicto de
manera conciliadora, hay que mirar la existencia de inobservancia de los
preceptos legales con respecto a los derechos humanos y garantias normativas;
ya que, al aplicar sus sanciones no estan llamando a la reflexion, sino estan
realizando actos violentos e inaceptables como lo son los castigos fisicos, que

jamas podran ser considerados métodos de solucion de conflictos.

Se evidencia entonces, la problemética y colision existente entre derechos
consagrados en el marco constitucional y normativa que rige en el Estado
ecuatoriano e Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, que por una
parte protegen los derechos de los pueblo y comunidades indigenas y por otro
protege la integridad personal, en el caso especifico de la investigacién la
proteccion de la integridad fisica; pero que pasa cuando detras de la aplicacion de
justicia indigena, viene inmerso sanciones en las cuales se aplica el castigo fisico
a los individuos; pues, como ya se desarroll6 dentro de esta investigacion los

limites estan expuestos, pero la aplicacion de los mismos aun no se evidencian.
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4.2. ANALISIS DE LAS ACTAS DE SANCIONES DE JUSTICIA
INDIGENA DE LOS CANTONES CAYAMBE Y PEDRO
MONCAYO ENTRE LOS ANOS 2018 Y 2019

En cuanto al segundo objetivo especifico del presente trabajo de
investigacion mismo que estuvo dirigido a describir el alcance de la aplicacion de
castigos fisicos, como sanciones impuestas por las autoridades indigenas, se
utilizé como técnica el analisis de contenidos mediante la cual contribuy6é para
identificar los tipos de sanciones impuestas en la justicia indigena dentro de sus
territorios, especificamente en los cantones investigados para comprender la
trascendencia e importancia de los derechos indigenas frente a los derechos

humanos.

Como instrumentos para desarrollar la investigacion se elabor6 en un primer
momento una matriz de relaciones tedricas que permitié analizar un total de 20
actas de los afios 2018 y 2019 de los Cantones Cayambe (Figura 1) y Pedro
Moncayo (Figura 2); llegando a identificarse los elementos referidos a los castigos
fisicos, infracciones cometidas y sanciones impuestas mediante la resolucion de
las autoridades indigenas en diferentes meses del afio, evidenciando que en
Pedro Moncayo existe mas conflictos internos que han sido resueltas por los
dirigentes indigenas, tal como se muestra los resultados a continuacion en las

figuras 1y 2.

Figura 1. Actas de Resoluciones de justicia indigena del cantén Cayambe

Canton Cayambe
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ACTAS RESOLUCIONES CAYAMBE

w2018 m 2019

Fuente: Elaboracion propia (2020)

Figura 2. Actas de Resoluciones de justicia indigena del Cantén Pedro Moncayo

ACTAS RESOLUCIONES PEDRO MONCAYO

2018 m2019

Fuente: Elaboracién propia (2020)

De esta revision y analisis, se extrajeron los elementos basicos que utilizan
en las comunidades indigenas al producirse un conflicto entre comuneros, para
ello aplicar su justicia en base a sus tradiciones y bajo resoluciones plasmadas en
actas que contienen los castigos fisicos, infracciones cometidas y sanciones
impuestas; es decir dan solucién a un problema y lo convierten en el bienestar de
la comunidad; es asi que Baca (2016) asevera: “La administracion de justicia es
concebida en el idioma Kichuwa como la transformacién del malestar en
bienestar, o sea desde el problema a una solucién” (p. 104); como se observa ya
lo han dicho otros estudiosos en la materia, la justicia indigena tiene por objetivo

la conciliacién y el bienestar comunitario.
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Segun las autoridades y las mismas comunidades, la aplicacién de la justicia
indigena no vulnera ningn derecho humano establecido, pues manifiestan que
actlan en estricto cumplimiento de los derechos internacionales, de modo que se
respeta el debido proceso y se realizan procedimientos previos para poder tomar
una solucidon y determinar la culpabilidad o no de un sujeto sometido a su
jurisdiccion.

El resultado conllevo a identificar varias comunidades dentro de las cuales
existieron conflictos internos entre los afios 2018 y 2019 en la Provincia de
Pichincha; especificamente en el limite de la investigacion en el Canton Cayambe
se identifico las siguientes: Santa Ana, La Compafia, Carrera, La Chimba, La
Candelaria, San Pedro y Sigsal; y, en el Canton Pedro Moncayo se verificd las
siguientes: San Pablito de Agualongo, Cubinche, San José Chico, Pasquel,
Chaupiloma, Guaraqui, Guallaro Chico. Se logr6 denominar las siguientes
infracciones como: conflicto intrafamiliar, intento de asesinato, violacién, abigeato,
asesinato, accidente de transito (resultado muerte), agresion fisica, intimidacion,

escandalo, conflictos de tierra, robo y maltrato psicologico.

Como se puede visualizar en las actas suscritas en los cantones de
Cayambe y Pedro Moncayo, los conflictos suscitados en las comunidades
indigenas se resuelven dentro de sus territorios y bajo sus tradiciones y
costumbres; razon por la cual sus tierras son de vital importancia para el ejercicio
de su jurisdiccion, James (2005) afirma: “Los pueblos indigenas no deberan ser
trasladados de las tierras que ocupan salvo en condiciones preestablecidas y
cuando sea excepcionalmente necesario” (p. 207). En este sentido se puede
establecer que desde la antigliedad fueron los indigenas duefios de las tierras y
por ende les pertenece el territorio donde habitan para ejercer por ello su propia

justicia dentro de su jurisdiccion.

Para conocer las semejanzas y diferencias que existe en la aplicacion de las
sanciones en justicia Indigena, tomando en cuenta que han ocurrido conflictos
internos en diferentes comunidades en los Cantones Cayambe y Pedro Moncayo;
en un segundo momento se evaluaron las coincidencias existentes en las actas

emanadas de las autoridades indigenas, siendo las siguientes: predomina los
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castigos fisicos; seguido de ellos surge el pago econdmico y los tratamientos
psicoldgicos otorgados en la misma comunidad y por los familiares mas allegados
en algunos casos, y en otros asistencia de profesionales de la salud; otra de las
sancione que le sigue es el trabajo comunitario; en un siguiente ambito se
evidencia las medidas cautelares, medidas de proteccion y la imposicion de
garantias prendarias; y por Ultimo y no menos importante aparece las disculpas

publicas y el desalojo.

La Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 en el articulo 57 ya
reconoce y garantiza de forma especifica a las comunidades indigenas derechos
colectivos pero que deben estar en armonia con los instrumentos internacionales
de derechos humanos, es asi que el Estado ecuatoriano se compromete a
mantener, desarrollar y fortalecer libremente sus tradiciones ancestrales y formas
de organizacion, concediendo un amplio e indiscutible interés para que las
autoridades con el conocimiento de sus comuneros ejerzan su voluntad, en este
sentido Diaz, E. (2015) manifiesta:

La justicia, como categoria juridica ha venido formando parte desde tiempos
ancestrales de las comunidades en armonia, por sus costumbres y
tradiciones, teniendo como sustento el derecho consuetudinario en favor del
bien comun, en ese sentido la administracion de justicia indigena forma parte
de este derecho, teniendo sus propios preceptos, objetivos, fundamentos

caracteristicas y principios. (p. 3)

Como se observa la aplicacion de su justicia se basa en las tradiciones, la
tradicion entonces se considera como un conjunto de bienes o normas culturales
que son transmitidos entre generaciones dentro de la misma comunidad, pero
siempre respetando como lo manifiesta la Norma Suprema los derechos humanos
establecidos en proteccion de las personas sometidas a la justicia indigena,
tradiciones que no deberian empafar el reconocimiento que se les ha otorgado

para que puedan administrar su propia justicia dentro de sus territorios.

La solucion de conflictos que pretende aplicar la justicia indigena produce
diferentes puntos de vista, principalmente el principio de proporcionalidad que
debe ser de manera imperante aplicado a la ejecucion de la sancién con vigilancia
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al hecho cometido; pues su aplicacion indebida acarrea tension y desconciertos a
los intereses de la justicia ya sea esta ordinaria o indigena y mas aun a los
implicados, sin  embargo so pena de que estd establecido por mandato
constitucional, no se han instituido mecanismos internos legales en la jurisdiccion

indigena para su correcta aplicacion. Santos y Grijalva (2012) aseveran:

Lo paraddjico es que las faltas que los funcionarios de la justicia ordinaria
critican a la justicia indigena, a saber: faltas al debido proceso o
imposibilidad de una legitima defensa, desproporcionalidad, son las mismas
cometidas por la justicia ordinaria durante los procesos de juzgamiento que

involucran a sujetos indigenas. (p. 204)

En este sentido, los castigos fisicos como pena establecida en justicia
indigena estaria sobrepasando los limites constitucionales y sumado la
desproporcionalidad al aplicar sanciones en su integridad fisica; su aplicacion
dentro del sistema juridico no puede pasar inadvertido, pues tanto la sancion
como el ilicito deberan respetar los derechos fundamentales del hombre, ya que
todos los seres humanos merecen el intimo respeto a no ser tratados de forma
inhuman en ninguno de los casos e inclusive al encontrarse privados de libertad,

merecen este derecho.

Como se evidencia, en la justicia indigena existen procedimientos propios
para el juzgamiento de los conflictos dentro de cada una de sus comunidades,
llegando en ocasiones a ser diferentes bajo su cosmovision (Carrillo, 2016); es
decir implica facultades para definir sus propias normas de conducta, definir faltas
y las sanciones correctivas que creyeren convenientes, asi como el procedimiento
para llegar a su fin, basadas en su tradiciones y no en el derecho escrito; sin

embargo se deja constancia en actas escritas dentro de sus comunidades.
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4.3. RESULTADOS OBTENIDOS COMO CONSECUENCIA DE
SANCIONES APLICADAS EN JUSTICIA INDIGENA DE LOS
CANTONES CAYAMBE Y PEDRO MONCAYO ENTRE LOS
ANOS 2018 Y 2019

En referencia al tercer objetivo sobre determinar la existencia de la
vulneracion del derecho a la integridad fisica, sin la debida proporcionalidad en
sanciones de la justicia indigena; se analizaron en si los resultados obtenidos de
las actas de las sanciones impuestas por las autoridades indigenas en los
Cantones Cayambe y Pedro Moncayo en los afios 2018-2019, lo que permitid
evidenciar la vulneracion de derechos constitucionales y derechos humanos al

aplicar justicia indigena.

La justicia indigena es llamada también justicia ancestral y en muchos casos
no es reconocida oficialmente por un Estado, siendo bastante cuestionada por
otros grupos de la sociedad como la prensa, la iglesia y particularmente por el
sistema de justicia ordinario u occidental (Lang y Kucia, 2009); sin que ello haya
puesto un limite a sus practicas basadas en las tradiciones; por tanto, se sigue
ejerciendo en las comunidades indigenas, incluso en muchos casos es tolerado

por el Estado.

En este sentido, en el Ecuador empieza a aflorar uno de los elementos
basicos de los pueblos indigenas para su convivencia como es la justicia
indigena; para ello, se han empezado a aplicar como medios de castigo
sanciones basadas en sus tradiciones ancestrales, para dar solucién a sus
conflictos internos. De esta manera el Estado ha reconocido dos sistemas
juridicos propios y especificos que se manifiestan en tradiciones culturales y
juridicas, considerando que la justicia ordinaria también puede ser aplicada a los

indigenas.

A partir de la revision y analisis de las actas se pudo observar los
procedimientos que son aplicados para sancionar a los individuos en cada uno de

los delitos, evidenciando que las autoridades indigenas proceden de acuerdo a
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sSus conocimientos, mas no se basan en algun documento en el cual establezcan
por escrito sus parametros y puedan valorar la gravedad de los delitos, mas bien
sus pueblos y comunidades aplican sanciones drasticas para los delitos o faltas
menores. Hernandez (2011) refiere que algunos de los procederes de estos
pueblos han sido indelebles ya que fueron principios aceptados en el pasado y
que con el paso del tiempo han sido legitimamente reconocidos en estos tiempos,
por ello utiles y aplicables para las proximas generaciones; pero no hay que
olvidar que los tiempos pasan y las culturas cambian, por ello hay que respetar

estos cambios que en si son para mejorar y no quedarnos en el pasado.

Los procedimientos utilizados por la jurisdiccion indigena representada por
las personas ilustres de las mismas comunidades, conforme se evidencia en las
actas estudiadas, se basan en rutinas establecidas desde tiempos inmemorables;
en consecuencia Baca (2016) refiere: “(...), ningun jurista occidental podra
interpretar que la pena de latigazos bafios frios u ortigazos son parte de un
simbolismo ancestral, sino un acto de extrema crueldad inaceptable” (p. 30).
Respetando cada cosmovision de los pueblos y sus costumbres, podria decirse
entonces en forma general, este es el procedimiento establecido para la solucion
de conflictos internos ocasionados por los miembros de las comunidades, estas
sanciones son aplicadas sin la debida proporcionalidad, pudiendo evidenciar que

no ven la gravedad del delito.

Es necesario entonces centrarse en el estudio del desarrollo de aplicacion
de la justicia indigena, mirando con ella el respeto a la Constitucion, tratados
internacionales de Derechos Humanos y proporcionalidad que debe existir en los
hechos sujetos de sancién, para que su reconocimiento no invalide la seguridad
juridica con que cuenta un estado Unico que reconoce una pluricultural. Poveda
(2007) afirma:

Los castigos comunitarios, como la flagelacion, el uso del azote, el bafio en
agua fria, la ortiga, la caminata entre piedras dentro de una plaza publica, a
veces el uso de insectos o plantas en el cuerpo humano, el fuete, genera en
la mayor parte de la poblacién mestiza un rechazo a la sancién comunitaria.

El argumento mas comln es que estos castigos, son incompatibles con
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algunos Derechos Humanos. (...). De este modo, incluso se ha calificado a
los castigos indigenas como la manifestacion de una justicia incivilizada,

cruel y deshumanizante. (p. 182)

En este contexto, se demuestra que entre los afios 2018 y 2019 de acuerdo
a las 20 actas analizadas del Canton Cayambe se identificO que en las
comunidades de Santa Ana, La Compafiia, Carrera, La Chimba, La Candelaria,
San Pedro y Sigsal; y, en del Cantén Pedro Moncayo en las comunidades San
Pablito de Agualongo, Cubinche, San José Chico, Pasquel, Chaupiloma,
Guaraqui, Guallaro Chico, existieron 12 infracciones cometidas dentro de los
limites de estas comunidades; infracciones que fueron sancionadas por sus

autoridades de acuerdo a su cosmovision.

Las sanciones impuestas para las infracciones detalladas fueron: conflicto
intrafamiliar, intento de asesinato, violacidn, abigeato, asesinato, accidente de
transito (resultado muerte), agresion fisica, intimidacion, escandalo, conflictos de
tierra, robo y maltrato psicolégico, dentro de los cuales se aplicaron las siguientes
sanciones: castigos fisicos, trabajo comunitario, pago econdmico, garantia
prendaria, tratamiento psicolégico, medidas de proteccion, medidas cautelares,

disculpas publicas y desalojo.

De lo anterior acotado, se identificd las sanciones aplicadas por cada uno de
los elementos denominados de la siguiente manera: entre los castigos fisicos se
evidencio: latigazos, bafio con agua fria, ortigadas y bafio a familiares; como
trabajo comunitario se observd: mingas en la comunidad y servicio social; en
relacion al pago econdmico se identificd: dafios y perjuicios ocasionados a la
victima, pago a la comunidad, pagar tratamientos médicos, entrega de material
pétreo y pago por pension de alimentos; con respecto a garantia prendaria se
observd: entrega de la escritura valorado en una cantidad determinada
dependiendo del delito; en cuanto a tratamiento psicoldgico se identificd: buscar
ayuda para la adiccion y desintoxicacion, y consejos de la comunidad o familiares,
rehabilitacion y realizar charlas de no discriminacion; entre las medidas de
proteccion se encontrd: no acercarse a la victima, no amenazar por intermedio de

terceras personas y prohibicion de represalias; en lo referente a las medidas
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cautelares se evidencio: Prohibicion de salida del pais, dejar sin efecto las
escrituras, prohibicion de enajenar un bien inmueble, prohibiciébn de salida de
casa; en cuanto a disculpas publicas se identifico: pedir disculpas en presencia
del publico; y, en lo referente a desalojo se observo: dejar el lugar que esta

utilizando para el negocio.

Como podemos ver, en justicia indigena no se aplica la pérdida de libertad,
pues esta, no es considerada como una sancion al contrario de la justicia
ordinaria que es el bien juridico mas preciado; para las comunidades el bien
juridico més preciado es la convivencia en comunidad y la paz social; el hecho de
ejecutar las sanciones frente a toda la comunidad es decir a vista de todo el
publico, genera una afectacién moral con la finalidad de que el individuo no vuelva
a delinquir. Estas practicas estan basadas segun su justicia en normas y

tradiciones ancestrales, como un acto para purificar sus almas.

Como se conoce existe varias comunidades en el mundo entero con
diferentes culturas de juzgamiento segun su precepto o tradiciones, que no para
todos es bien visto, asi Aguirre (2011) establece: “(...) habria inconmensurabilidad
entre las culturas tanto en sus costumbres, sus criterios, sus modos de ver el
mundo; por consiguiente, habria que adoptar una tolerancia rayana con el
etnocentrismo” (p. 62), entonces, se deberia adoptar la tolerancia de los
diferentes tipos de comportamiento de las culturas existentes, o que no quiere
decir que siempre sea aceptable cuando se trate de derechos universales.

Ahora bien, del resultado de la investigaciéon y del tema planteado se
evidencié que en todas las infracciones cometidas no se aplica un solo tipo de
sancion, sino se aplica en su mayoria todas las sanciones expuestas en el parrafo
anterior; en el caso del presente trabajo y para obtener los resultados deseados
se identifico que de los 20 casos expuestos, en 17 de los casos ademas de las
infracciones identificadas, se aplico castigos fisicos como son: latigazos, bafio con
agua fria, ortigadas y bafo a familiares; es decir, del 100% (20 casos) de las
sanciones aplicadas, el 19% son castigos fisicos; el 17 % tratamientos
psicolégicos y pago econémico, el 14 % trabajo comunitario, el 10% medidas de

proteccion y cautelares, el 8% garantia prendaria y el 1% desalojo. Este resultado
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significa que las sanciones aplicadas como son castigos fisicos, no se mide el tipo
de delito o infraccién que se cometa, dando como resultado que no existe la
debida proporcionalidad al momento de aplicar justicia indigena.

Figura 3 Porcentaje de sanciones impuestas en justicia indigena 2018-2019

SANCIONES IMPUESTAS

B Castigos Fisicos

m Trabajo Comunitario

™ Pago Economico
Garantia Prendaria

B Tratamiento Psicologico

B Medidas de Porteccion

B Medidas Cautelares

m Desalojo

m Disculpas Publicas

Fuente: Elaboracion propia (2020)

En este contexto, para sustentar la investigacion, resulta significativo
exponer lo que Leguizamo (2015), sefala en su Tesis previo a la obtencion del
Titulo de Magister en Derecho Constitucional, titulada “Legislacion indigena frente
a la justicia ordinaria para autodeterminacién y garantias de los derechos
constitucionales de los pueblos y nacionalidades indigenas”:

En un 100% igual a 50 encuestados dicen que en la aplicacion de la Justicia

Indigena no se respetan los Derechos Humanos de los procesados. Por lo

gue deduce que al aplicar esta justicia lo hacen de manera indiscriminada,
sin respetar estos derechos que toda persona posee. (p. 111)

Como se evidencia ya existe también una investigacién similar ain que se
trata de una encuesta realizada a 50 personas, en la cual se realizé la siguiente
pregunta: ¢ Cree usted que al aplicar la Justicia Indigena se respetan los derechos
humanos de los procesados?, todos coincidieron en que evidentemente existe
violacién de derechos fundamentales; coincidiendo con nuestros resultados que a
diferencia de la referida, se realizé la revision y andlisis de actas de resoluciones
en aplicacion de justicia indigena.
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Asi también, sobre el principio de proporcionalidad es necesario acotar que
todo acta por el cual esté a decision de una autoridad debe ser tomado en cuenta,
pues no todas las infracciones en justicia indigena poseen la misma gravedad; es
asi que se mira pertinente observar lo que Avila (2008) afirma que el principio de
proporcionalidad es aplicable siempre en cuando se trate de los derechos
humanos protegidos, para la aplicacion de las sanciones sea en la justicia
ordinaria 0 en otras y aqui se refiere a la indigena, debe el principio de

proporcionalidad mediar entre el dafio ocasionado y el castigo o pena a recibir.

Las sanciones aplicadas entonces en la justicia indigena tienden a no
cumplir con la norma constitucional y derechos humanos; para lo cual se deberia
observar dichos preceptos legales y no interpretar mas alla de lo establecido;
puesto que se encuentra en riesgo la integridad fisica de los individuos. Roa
(2014) afirma:

El proceso de deliberacion con las comunidades indigenas debe conducir al
cumplimiento del mandato constitucional de coordinacion, mediante una ley
que ademés de cumplir con tal objetivo, también fortalezca los sistemas de
justicia indigena y brinde soluciones en clave multicultural a los conflictos

entre las préacticas tradicionales y los derechos humanos. (p. 119)

Por lo antes expresado, ningun jurista occidental podria interpretar que la
pena de latigazos, bafios frios u ortigazos son parte de un simbolismo ancestral,
sino un acto de extrema crueldad inaceptable, asi también debemos cuestionar
que las comunidades indigenas se extralimiten con sanciones de extrema
crueldad, aunque respondan a las costumbres ancestrales y constituyen una parte
del sistema de coercién del derecho propio que nunca en calidad de afirmacion

absoluta se aplica de manera indiscriminada o arbitraria. (Baca, 2016, p. 79)

Es primordial también mencionar que los pueblos indigenas,
internacionalmente se encuentran protegidos por la Declaracion de la Naciones
Unidas sobre los Derechos de la Pueblos Indigenas, proclamada en la ciudad de
Nueva York, el 13 de septiembre de 2007, mediante la cual consiguen un
importante reconocimiento en cuanto a sus modos de practicar su cultura, pero
asi mismo la proteccién como seres humanos, asi en el articulo 1 establece:
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Articulo 1.- Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos,
al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidas en la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y las normas internacionales

de derechos humanos. (p. 4)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos suscrito el 16 de
diciembre de 1966 y su entrada en vigor el 23 de marzo de 1976, mismo que fue
ratificado por el Ecuador el 6 de marzo de 1969, en el articulo 1, numeral 1,
establece: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud
de e este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo

a su desarrollo econdémico, social y cultural”. (p. 1)

Uno de los puntos controvertidos que atafie en la presente investigacion, es
el reconocimiento a la libertad en su condicion social y cultural, establecido y
garantizado a las comunidades y pueblos originarios; por cuanto, al revestirles de
ese derecho estarian aplicando sus costumbres y tradiciones sin el debido
respeto a los preceptos constitucionales, sefialando que se encuentran protegidos
por los mismos como derechos colectivos otorgados también en la Constitucion

ecuatoriana.

En este sentido, no basta con el reconocimiento a la integridad personal y
por ende fisica, sino la obediencia y respeto a las prohibiciones enumeradas en la
Convencién de los Estados Americanos que lo Unico que buscan es resguardar la
dignidad inherente de todo ser sobre un territorio, motivo por el cual, se deja
entrever que este derecho estaria siendo vulnerado e inobservado dentro de las
comunidades indigenas, mas alla de que su vinculacién en los Instrumentos

Internacionales y en la legislacién nacional sea una realidad.

Es por ello que la aplicacion de las sanciones y el procedimiento en la
justicia indigena debe tener un alcance de acuerdo con la verdadera cosmovision
de sus pueblos; ya que la vida que llevan en la comunidad lo ven como una forma
de desarrollo para la vida de los comuneros (Flores, 2011). En consecuencia, es
que todas las decisiones tomadas en la comunidad se someten a una asamblea
mas no es la decision de una sola autoridad.
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En este contexto, los métodos de solucion de conflictos se deben basar en
aquellas practicas resultantes de las tradiciones de cada comuna, que por varios
afos fueron practicadas por sus antepasados, sin sobre pasar el limite
constitucional y aplicando la debida proporcionalidad a los ilicitos cometidos y
ademas lo mas importante es que las decisiones deben ser basadas en criterios

comunitarios.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

Los hallazgos encontrados en el contexto de este estudio sobre la
vulneracion de los derechos a la integridad fisica en la justicia indigena nos

permiten formular las siguientes conclusiones

A pesar de que los convenios internacionales de Derechos Humanos, como
el 169 de la OIT han reconocido la potestad de las autoridades de los pueblos
indigenas de administrar justicia y aplicar su derecho propio al igual que la norma
Constitucional, los limites impuesto por las mismas normas internacionales
(Declaracion Universal de Derechos Humanos) y constitucionales parecerian
estar siendo un obstaculo importante para cualquier intento de dialogo
intercultural en condiciones de igualdad y respeto mutuo; esto en cuanto a la
proteccion del bien més preciado del ser humano, la integridad personal.

Mas de la cuarta parte de la poblacion en la cual se llevé a cabo la presente
investigaciéon se auto identifica indigena, especificamente el 30 % estd en el
Canton Cayambe y el 26% se encuentra en el Canton Pedro Moncayo;
evidenciando que en el afio 2018, en el Canton Cayambe existi6 un menor
namero de conflictos, sancionando 3 infracciones y en el afio 2019 se conoci6 4
casos, las infracciones cometidas en estos afios fueron: asesinato, conflicto
intrafamiliar, violacion, accidente de transito con muerte y discriminacion. A
diferencia del Cantén Pedro Moncayo; en el cual, en el afio 2018, se sancion6 7
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casos; Y, en el aflo 2019 existieron 6 casos, siendo los conflictos mas frecuentes
violencia intrafamiliar, seguido por abigeato, robo, violacion y conflictos de tierras.
En este sentido, se puede afirmar que en los afios investigados dentro del Canton
Pedro Moncayo existen mas problemas internos solucionados por su justicia

indigena.

Evidentemente con el estudio y analisis de las actas de resoluciones en
justicia indigena, se confirma que existe vulneracion del derecho constitucional a
la integridad fisica, ya que a consecuencia de la aplicacion de castigos fisicos en
las comunidades de Cayambe y Pedro Moncayo de la Provincia de Pichincha en
los afios 2018 y 2019, las autoridades indigenas no hacen un analisis méas
profundo de la gravedad de las infracciones cometidas, para ello se escudan bajo
las costumbres y el derecho propio al momento de tomar sus decisiones; pues se
debe considerar que ninguna costumbre o tradicion debe ir en contra de la
constitucién y los tratados internacionales; es decir el principio constitucional a la
debida proporcionalidad al sancionar los actos ilicitos, no es tomado en cuenta al

momento de resolver sus asuntos.

Como se puede observar la imposibilidad de desarrollo de un pluralismo
juridico completo, no solo responde a la imposicibn de una ética y cultura
universal, sino a la interpretacion de los simbolos, instituciones, imagenes y
procedimientos culturales de los pueblos indigenas desde la posicién occidental, a
consecuencia de la cual es innegociable la renuncia a los principios y garantias
constitucionales y a los Derechos Humanos en el juzgamiento y sancién al interior
de las comunidades indigenas, en tanto estos principios y estos derechos
constituyen una verdadera expresion de cultura como sistema de concepciones y
simbolos para la explicacion de la vida social, atribuyéndole la calidad de modelo
o medida de valoracidon con caracteres de ciencia capaz de formular leyes

abstractas y generales aplicables a cualquier clase de fendmeno.

RECOMENDACIONES
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Luego de haber culminado con la investigacion podemos dar respuesta a
nuestra pregunta de investigaciéon y en la medida de lo posible nos permite
realizar las siguientes recomendaciones, encaminadas a dar una solucion al

problema que encontramos al momento de aplicar justicia indigena:

Determinar minimos juridicos universales, que se encuentren ligados con los
derechos fundamentales innatos del ser humano como es la integridad personal,
en si la integridad fisica de las personas, imponiendo entonces limites al momento
de la sancién en justicia indigena, pues la Constitucion de la Republica del
Ecuador reconoce la jurisdiccidon indigena, pero no limita su actuar, ya que la
sanciones van en contra de la integridad fisica consagrada como un derecho
fundamental para el desarrollo de los ciudadanos; y asi se estaria respetando
también lo establecido en los tratados internacionales de derechos humanos, a fin

de proteger lo mas preciado del ser humano, su integridad.

Establecer mecanismos de dialogo y capacitacion intercultural en las
comunidades y pueblos indigenas, para crear un estado de conciencia y esto
permita establecer en la medida de lo posible procedimientos o lineamientos
escritos en justicia indigena, y de esta manera no se continle vulnerando los
derechos constitucionales vigentes en la Norma Suprema y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, que son imperativos para todos los/las

ciudadanos que conforman el Estado.

Evitar en las comunidades y pueblos indigenas la aplicaciéon de castigos
fisicos como son: latigazos, bafio con agua fria, ortigadas y bafio a familiares de
los individuos; ya que, aunque para estas jurisdicciones se considere actos de
purificacion, es evidente que se esta atentando con la integridad personal de los
ciudadanos; pues no se considera actos correctivos sino actos de crueldad y en

casos mas extremos venganza dirigida a causar dafios permanentes.

No resultaria dificil aceptar que el problema se resolveria concediendo al
derecho indigena y su administracion de justicia la potestad de regir la
convivencia comunitaria en aquellos conflictos que no tengan naturaleza penal o,

gue teniéndola solo se refieran conflictos menores, e incluso en esos casos, bajo
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ninguna circunstancia, seria aceptable la violacién de los principios y garantias

constitucionales y derechos humanos.
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