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RESUMEN

El presente trabajo investigativo pretende desarrollar y analizar desde la perspectiva
constitucional de la justicia indigena sobre el derecho a la defensa y la garantia de la
integridad personal del procesado, tomando en consideracion que la actual Constitucion
de la Republica del Ecuador, conserva el contenido de la constitucion del 1998, con una
concepcion amplia y diversa en la que reconoce la multiplicidad de la interaccion cultural,
social y su ejercicio de los derechos colectivos, desde una vision intercultural y
plurinacional. El Ecuador es un estado intercultural y plurinacional conformado por varias
nacionalidades y pueblos que ejercen sus derechos consuetudinarios en sus respectivas
comunidades, es decir administrar justicia de acuerdo a sus costumbres, pero éstas no
deben ir en contra de los derechos garantizados en la Constitucion ni en los instrumentos
internacionales. El ejercicio de esta jurisdiccion las autoridades indigenas deben cumplir
el debido proceso como un mecanismo de garantia para la determinacion de la
responsabilidad del tipo de llaky para la imposicion de la sancion de acuerdo a sus saberes
ancestrales que permita alcanzar el equilibrio y el orden, en efecto se puede decir que para
los ayllus es el nucleo fundamental de la comunidad. Es sumamente importante en el nuevo
paradigma constitucional analizar lo que ha dicho la Corte Interamericana de derecho humanos,
sobre temas de justicia indigena en la region, al igual que lo que ha mencionado la Corte
Constitucional del Ecuador frente a los procedimientos de justicia indigena en el pais, y cuales
han sido los parametros que se han establecido para el debido funcionamiento y coordinacion de

estas dos maneras de administrar justicia.

Palabras Clave: interculturalidad, plurinacionalidad, justicia indigena, derecho a la

defensa, integridad personal.



ABSTRACT

This investigative work aims to develop and analyze from the constitutional perspective
of indigenous justice on the right to defense and the guarantee of the personal integrity of
the accused, taking into consideration that the current Constitution of the Republic of
Ecuador preserves the content of the Constitution of 1998, with a broad and diverse
conception in which it recognizes the multiplicity of cultural and social interaction and
its exercise of collective rights, from an intercultural and plurinational vision. Ecuador is
an intercultural and plurinational state made up of various nationalities and peoples who
exercise their customary rights in their respective communities, that is, administer justice
according to their customs, but these must not go against the rights guaranteed in the
Constitution or in international instruments. The exercise of this jurisdiction, the
indigenous authorities must comply with due process as a guarantee mechanism for the
determination of the responsibility of the llaky type for the imposition of the sanction
according to their ancestral knowledge that allows to achieve balance and order, in In
effect, it can be said that for the ayllus it is the fundamental nucleus of the community. It
is extremely important in the new constitutional paradigm to analyze what the Inter-
American Court of human rights has said on indigenous justice issues in the region, as
well as what the Constitutional Court of Ecuador has mentioned regarding indigenous
justice procedures in the country, and what have been the parameters that have been
established for the proper functioning and coordination of these two ways of

administering justice.

Key Words: interculturality, plurinationality, indigenous justice, right to defense,

personal integrity



INTRODUCCION

El Ecuador a través de la Constitucion del 2008 genera un avance trascendental al
establecer la vision del Estado intercultural y plurinacional, lo cual significd un aporte
para la construccion del Estado inclusivo e integradora como una respuesta a la reaccion
social de las luchas constantes que ha generado lograr el cambio o transformacion
sumamente importante de un Estado monista, hacia un Estado moderno que permite el
reconocimiento de la diversidad y la multiplicidad de interaccion cultural y social de los

pueblos y nacionalidades indigenas que residen en el Estado ecuatoriano.

Para ello es necesario analizar la interculturalidad en el sentido de que se logre
entender a profundidad la diversidad y la interaccion de los grupos sociales por lo que

cabe mencionar lo que sefiala el Plan Nacional para el Buen Vivir:

Entendida de ese modo, la interculturalidad aparece como una apuesta al futuro que, junto con
el reconocimiento de la plurinacionalidad y el Buen Vivir, tiene la capacidad de lograr
acuerdos entre los actores culturales, sociales, politicos e institucionales diferenciados.
(Senplades, 2009, pag. 298)

El Ecuador, con el reconocimiento constitucional del Estado intercultural y
plurinacional establece el Plan Nacional del Buen Vivir con la intencion de promover la
practica de las politicas publicas para generar el bien comdn, préactica que no es suficiente
para alcanzar el ejercicio eficaz de los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades
indigenas ya que esto requiere de una construccion y reforma institucional en todas sus
formas como medios alternativos de superacion del racismo de lo superior y lo inferior
estructurado institucionalmente en el aparato estatal por su poder y dominacion por lo
tanto hay que transformar a la vision incluyente basados en el reconocimiento de las
diversidades, la autodeterminacion cultural y el ejercicio de formas propias de gobierno

para alcanzar el Sumak Kawsay bajo los principios de pluralidad politica y democracia.



La vigencia del pluralismo juridico en el Ecuador inicia con el reconocimiento de los
derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas vy el ejercicio de la
administracion de la jurisdiccion indigena conforme lo establecido en los articulos 57 y
171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador por ende es necesario analizar la
actuacion jurisdiccional de las autoridades indigenas frente al procesado por lo que nace
la siguiente interrogante ¢existe las garantias necesarias que efectivicen el derecho a la

defensa y la integridad personal de procesado en la justicia indigena?

En tal sentido, el objetivo primordial del presente trabajo de investigacion consiste
en analizar el Derecho a la defensa y la garantia de la integridad personal del procesado
en la justicia indigena del Canton Otavalo, para lo cual se analiza el articulo 66 numeral
3 literales a, b, c), de la Constitucion de la Republica del Ecuador que “Reconoce y
garantizara a las personas la integridad personal, y la prohibicion de la tortura, y penas
crueles, inhumanos o degradantes”. El articulo 76 numeral 7 sobre el derecho a la defensa
como parte del debido proceso y sus garantias basicas, como también lo estipulado en el
articulo 171 sobre el reconocimiento juridico de administrar justicia en ejercicio de
autonomia comunitaria, aplicando normas y procedimientos propios que permiten la
participacion y decision de las mujeres y en armonia a la constitucion y tratados
internacionales, y como medios de control la supremacia de la constitucion establecida
en el articulo 424 y lo sefialado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1976 suscrito por el gobierno de Ecuador y ElI Convenio 169 de la OIT (Organizacion

Internacional del Trabajo).

Por lo tanto, es importante mencionar el contenido del presente trabajo de

investigacion gque consta de cuatro capitulos.

En el primer capitulo se ha desarrollado sobre los aspectos generales la justicia
indigena que se contrasta con el derecho a la defensa y la integridad personal del
procesado, partiendo de lo sefialado se procede con el estudio del pluralismo juridico
mediante la conceptualizacion y legitimacion como parte del reconocimiento

constitucional del Estado intercultural y plurinacional haciendo referencia a las bases



normativas constitucionales e instrumentos internacionales que sustentan al pluralismo
juridico, ademas es necesario establecer las aproximaciones conceptuales del derecho
indigena, jurisdiccion y competencia de la administracion de justicia reconocido en marco

constitucional.

En el segundo capitulo se abordd la investigacién mediante entrevistas a los actores
y profesionales académicos para el estudio del derecho a la defensa y la garantia a la
integridad personal del procesado desde una perspectiva de los derechos humanos y
cosmovision andina en la aplicacion de la justicia indigena, para finalmente llegar a
obtener los resultados claros que permitan ampliar el conocimiento en cuanto al derecho

indigena y el respeto de los minimos juridicos como el equilibrio del derecho a la vida.

Para alcanzar este resultado se realizo la recoleccion de informacion a través de la
recopilacion de material bibliografico con respecto a los derechos de los pueblos y
nacionalidades indigenas, el pluralismo juridico y su vigencia, derecho a la defensa y la
integridad personal, conceptualizacion que sustenta el planteamiento de nuestra
investigacion y también se ha empleado el enfoque metodoldgico que tiene referencia con

la recoleccion y procesamiento de informacion para alcanzar el objetivo planteado.

En el Tercer capitulo se realizé el andlisis y la interpretacion de los resultados
obtenidos mediante la metodologia empleada para la recoleccion de la informacion,
misma que mediante el procesamiento y analisis de informacion se llego a obtener de

manera clara el resultado y contrastar con el objetivo de la investigacion.

En el cuarto capitulo se exponen las conclusiones y recomendaciones de acuerdo a
los resultados del analisis e interpretacion de la informacion obtenida mediante la

entrevista realizada a los actores y profesionales académicos en la justicia indigena.



CAPITULO I.- CONTEXTUALIZACION DEL PROBLEMA

1.3. Antecedentes y situacion problematica

1.3.1. Antecedentes

En América Latina se originan la configuracion de nuevos modelos de Estado, en
especial, los encontramos en el caso de Ecuador como en restos de paises vecinos el
reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades en el
constitucionalismo del afio 2008 siendo esta una concepcion amplia y diversa, que
ademas incluye en el texto constitucional valores provenientes de sus culturas, y

asumiendo el pluralismo cultural y juridico.

El Ecuador es un pais sumamente amplio y diverso con una composicion intercultural
y plurinacional sustentada en los pueblos indigenas, afroecuatorianos, mestizos y blancos
que conviven y se desarrollan en armonia con el deseo de hacer del pais un Estado
intercultural y plurinacional sin importar su sexo, etnia o religion en la cual el primer
derecho de todos sus ciudadanos, sea el culto a la dignidad plena del hombre con
tolerancia y participacion que permita alcanzar el respeto a la diversidad en todas sus

formas.

Los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador, desde antes de la colonizacion
0 invasion espafiola ya practicaban su propia administracion de justicia, basados en sus
experiencias, costumbres y tradiciones en la que subyacen los principios de cosmovision,
donde las sanciones son aplicadas con el objetivo de que el individuo que ha cometido un
delito (llaky) pueda reconocer su falta, enmendar su error y no volver a repetirlo en el

futuro, es decir un proceso curativo y restaurativo para su insercion en la comunidad.

Es pertinente referir que histéricamente, desde el afio de 1830, han existido veinte
constituciones politicas en el Ecuador, pero pocas o ninguna ha considerado justas las

aspiraciones de los pueblos y nacionalidades indigenas, en tal virtud han sido claras las



razones para reclamar al Estado y a los gobiernos de turno, el establecimiento de un
Estado intercultural y el reconocimiento de los derechos colectivos, pero no se ha logrado
patentar dicho reconocimiento del derecho indigena ni la aplicacion de la llamada justicia
indigena.

Los acontecimientos mas importantes en el &mbito legal y juridico internacional se
logran con la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y con el
reconocimiento de su derecho colectivo a la autodeterminacion y a la supervivencia social
y cultural en el Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de 1994 que es notable. Es asi que, en el ambito politico, social,
economico, cultural, las organizaciones y movimientos de los pueblos y nacionalidades
indigenas con el pasar del tiempo se han ido reivindicando y representante un rol
importante como actores de reformas constitucionales con el objetivo de establecer la

descentralizacion de la administracion del Estado.

En 1986 se crea la Confederacion Nacional Indigena del Ecuador (CONAIE) que
surge con la lucha por la reivindicacion, respeto y reconocimiento de las culturas,
costumbres, tradiciones e idioma de los pueblos autdctonos del Ecuador con el objetivo
de generar cambios importantes en el desarrollo constitucional y legal, en el afio 1988 en
el periodo presidencial de Borja, se logra cristalizar y profundizar las luchas y demandas
en contra del gobierno, exigiendo el cumplimiento de sus derechos como son: a disponer

de sus tierras, cultura, costumbres, tradiciones, idioma, religién, educacion, etc.

Un rasgo importante o transformacidn que vivio de manera sorprendente el Ecuador
es la concepcion de Estado intercultural y plurinacional como resultado de las
manifestaciones sociales permanentes que han realizado los pueblos y nacionalidades
indigenas y que ademas que esa lucha permanente ha permitido organizarse y presentarse
como actores legitimados en la escena politica y contribuir en el proceso de
interculturalidad es decir de que el Estado entienda que también los indigenas pueden
hablar por si mismo y que sean reconocidos sus derechos como tales con categoria

juridica y constitucional en el Ecuador.



Con la expedicion de la Constitucion Politica del Ecuador de 1998, por vez primera
se logra obtener respuestas por parte del Estado, es decir un avance minucioso o0 minimo
como lo podriamos llamar a este gesto del Estado al ver las respuestas formales a las
demandas presentadas por las organizaciones indigenas y sectores sociales, en la que se
establece el Estado pluriculturalidad y multiétnico con reconocimiento de diversas
culturas y grupos étnicos de los pueblos indigenas, con la ampliacion de sus derechos,
como oficializacion de idiomas indigenas, educacién bilingue, proteccion de medio
ambiente, y, el reconocimiento del derecho indigena o consuetudinario, permitiendo el
desarrollo y organizacion de los pueblos indigenas como también la administracion de
justicia de conformidad con el derecho consuetudinario de sus comunidades ratificado
por el Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

En efecto las organizaciones y movimientos indigenas han representado un rol
importante siendo actores esenciales en oposicion al individualismo de superioridad y de
subordinacion del Estado que ha causado factores de racismo, discriminacion y
explotacion, a la que muchas veces los grupos indigenas han tenido que asimilar a los
patrones de vida occidental, es asi, que la participacion activa en las luchas sociales ha
contribuido de forma permanente en las reformas constitucionales para la
descentralizacion de la administracion y alcanzar sus fines de desarrollo intercultural,
mediante el reconocimiento de la diversidad y la plurinacionalidad con cambios

paradigmaticos, respecto a la ideologia juridica monista del Estado.

En la contemporaneidad, los pueblos y nacionalidades indigenas enfrentan nuevos
retos y perspectivas en correspondencia a la inmigracion masiva de ciertos grupos
sociales, situacidon gque genera a la sociedad ecuatoriana, en contexto intercultural, sea
cada vez mas plural y heterogénea, lo que trae importantes repercusiones sociales por la
exteriorizan de las costumbres y tradiciones propias, que muestran claros indicios de
nuevas conductas sociales que se incorporan al acervo cultural del pais, siendo asi sujetos
a la justicia indigena para ser regulado su conducta de actuacion dentro de la jurisdiccién

indigena y ultimamente ha causado la polémica en la sociedad al respecto de las sanciones



impuestas por las autoridades indigenas, catalogando como excesivas que atentan la
integridad personal del procesado, al no poder ejercer el derecho a la defensa y el trato

digno en el momento de juzgamiento.

Desde esta consideracidn es importante sefialar que la justicia indigena es de caracter
reparador o restauradora, con el objetivo de alcanzar la reintegracion a la comunidad o a
la sociedad y generar la educacion del infractor o procesado através procedimiento propio
de purificacion del alma, mediante el sufrimiento fisico con respeto a los minimos
juridicos que garantice la dignidad de la persona y evitar tratos crueles e inhumanos al
procesado bajo la reaccion social de la ira popular.

1.3.2. Bases tedricas

La justicia indigena es un sistema juridico del derecho indigena que tiene la finalidad
de que el infractor o el procesado reconozca su falta, se arrepienta y a traves de este
reconocimiento, lograr el equilibrio y la armonizacién pacifica en la convivencia social
de sus miembros, es decir sanar ese mal causado, el desequilibrio de la armonia mediante
la aplicacion de normas y procedimientos propios en el ejercicio de la jurisdiccion
indigena, que la autoridad indigena realiza para solucién del conflicto interno dentro de

su territorio para posterior su reinsercion de la persona a la comunidad.

Segun Tiban, en un foro publicado por la Agencia Latinoamericana de Informacién
(ALAI) sefala:

La administracién de justicia indigena en el Ecuador es un tema gue muchas veces ha sido
entendida equivocamente como justicia por mano propia o linchamientos, todo visto desde una
optica colonial de que todo lo que hace el “indio” es salvajismo, producto de su Estado

retrogrado y de seres incivilizados e inhumanos. (Tiban, 2004, pag. 10).

En este sentido la sociedad debe adoptar enfoque intercultural que permita entender

la naturaleza de la justicia indigena como un sistema juridico que permite resolver y



solucionar conflictos internos dentro de la jurisdiccion mediante la aplicacion de medidas
conciliadoras o correctivas segun el caso, ahora bien, para no hacer interpretaciones
hostiles hay que ver con una mirada amplia y profunda para lograr determinar si la justicia
indigena o el sistema ordinario vulnera el derecho a la integridad personal del procesado,
en este sentido al momento de atribuir la responsabilidad del infractor de forma
independientemente los dos sistemas limitan derechos por las diferentes formas de
imposicion de la sancién como por ejemplo en lo indigena el hortigamiento azote, que
son considerados castigos fisicos y por otra parte el sistema ordinario la cércel la
privacion de libertad, partiendo de esta premisa ambos de alguna u otra forma afectan la
integridad personal pero hay una particularidad que en la justicia indigena es una relacién

de abajo entre abajo a diferencia del sistema ordinario de un poder estatal hacia abajo.

Continuando en la misma linea del andlisis es importante mencionar que ambos
sistemas son constitucionalmente reconocidos por lo que no debe existir la
estigmatizacion y la categorizacion de lo superior y lo inferior sino mas bien deben
establecer un didlogo intercultural entre iguales ya que el fin dltimo de la justicia de
ambos sistemas es el orden social, ademas la justicia indigena aporta en la consecucion o
el fin 6ptimo de la proteccion de los derechos humanos o fundamentales ya que es un
medio alternativo que parte de la sanacion y purificacion del mal es decir de la conducta
inadecuada que causa el desequilibrio, entonces en este sentido es una alternativa al

sistema ordinario.

En el presente trabajo de investigacion se analizara los derechos referentes a la
integridad personal reconocida en la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el
articulo 66 numeral 3 literales a, b, ¢) que “Reconoce y garantizard a las personas la
integridad personal, y la prohibicion de la tortura, y penas crueles, inhumanos o
degradantes”. El articulo 76 numeral 7 sobre el derecho a la defensa como parte del
debido proceso y sus garantias basicas, como también lo estipulado en el articulo 171
sobre el reconocimiento juridico de administrar justicia en ejercicio de autonomia
comunitaria, aplicando normas y procedimientos propios que permiten la participacion y

decision de las mujeres y en armonia a la constitucion y tratados internacionales, y como



medios de control la supremacia de la constitucion establecida en el articulo 424 y lo
sefialado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1976 suscrito por
el gobierno de Ecuador y EI Convenio 169 de la OIT (Organizacién Internacional del
Trabajo), que va en la misma linea del reconocimiento de los métodos de control propios
de las comunidades indigenas, con el limite de que no se vulneren derechos
fundamentales o minimos juridicos establecidos por la administracion de justicia indigena
es decir que se garantice al procesado en todo el proceso de juzgamiento; y que esta no

sea contraria a la constitucién ni a los tratados internacionales.

1.3.2.1, Aspectos generales sobre la justicia indigena.
1.3.2.1.1. El pluralismo juridico

El pluralismo juridico, es una figura juridica en oposicion al sistema monista que ha
reducido o en efecto, ha tratado de eliminar las multiples diversidades de la sociedad a
una sola vision, mediante la imposicion del derecho positivado a los grupos sociales con
el proposito de que se sometan a un solo marco juridico estatal, es decir, que ha
minimizado las culturas y las tradiciones por las practicas occidentales dando como

resultado una perspectiva monista del derecho.

La vision monista se fundamenta en la teoria de monismo juridico desarrollado por
Hans Kelsen que sostiene “El problema del fundamento de validez de las normas de un
orden juridico estatal serd explicado inicialmente sin tomar en cuenta un orden
internacional considerado como supra ordinado o coordinado al orden estatal” (Kelsen,
1960, pag. 207). Aesta afirmacion Maria Bernarda Carpio Frixone explica de la siguiente
manera: “los otros derechos nacionales, [ajenos al derecho estatal], y el derecho
internacional no deberian ser [...] conjuntos de normas validas, sino simples hechos
desprovistos de significacion juridica”. (Carpio Frixone, 2015, pag. 210) En este
contexto el referido autor Kelsen hace su explicacion desde una posicion impositiva del
derecho positivado con valor juridico como eficaz y aplicable al derecho que nace del
Estado, estableciendo asi el monopolio juridico, jerarquizada con la legitimidad de la

soberania estatal que defienda el derecho estatal y concentrado de produccién normativa.
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En el caso de Ecuador histéricamente desde el establecimiento de la republica se ha
mantenido bajo la perspectiva monista, colonialista , misma que se debilita en el
transcurso del tiempo con el surgimiento de las luchas sociales, organizaciones y
movimientos indigenas que plantean la alternativa de nuevo modelo de Estado
Intercultural y Plurinacional, con reconocimiento de la diversidad cultural y social, con
la validacién constitucional a la préctica de los usos y costumbres indigenas, como una
propuesta de cambio a la concepcion monista, con la coexistencia de dos 0 mas sistemas

juridicos con validez en el mismo territorio.

Una concepcidn colectiva del derecho indigena genera la ruptura al modelo liberal o
monista del Estado ecuatoriano, de superioridad y de subordinacion, dando lugar al
reconocimiento de los pueblos indigenas el derecho de conservar y desarrollar sus propias
costumbres y de regulacion de la vida social, mediante la potestad de administrar su
propia justicia para la construccion de la unidad nacional, basada en el respeto y ejercicio
de derechos politicos, culturales, econdmicos y espirituales de los ecuatorianos, a fin de

conservar la armonia, la paz y el equilibrio, entre los miembros de la comunidad.

Segun Lopez sefiala: “El pluralismo juridico se justifica por la existencia de diversas
culturas, cada una con su propia identidad y racionalidad para concebir el orden, la
seguridad, la igualdad y la justicia”. (LOpez, 2002, pag. 203). Esto significa que las
existencias de diversas culturas e identidades, contribuyen en la implementacion del
proceso de construccion de la dinamica de la convivencia intercultural basado en la
conservacion y desarrollo de sus propios sistemas y procedimientos que permitan regular

la vida social y garantizar la seguridad de los miembros de la comunidad.

1.3.2.1.2. La vigencia del pluralismo juridico en el Ecuador

El Estado ecuatoriano suscribio el Convenio 169 de la Organizacion Internacional

del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en Paises Independientes en Ginebra, en
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junio de 1989 y se introduce en la legislacion ecuatoriana obteniendo el caracter
vinculante mediante la resolucion legislativa publicada en el Registro Oficial N° 304 el
24 de abril de 1998, en la normativa constitucional ecuatoriana que constituye uno de los
mas importantes instrumentos internacionales de reconocimiento y proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas cumpliendo un rol importante en el reconocimiento
del pluralismo juridico que obliga a los Estados que ratificaron dicho convenio a cambiar
su concepcion de Estado monista y que permita reconocer la diversidad de las préacticas
y costumbres ancestrales de los pueblos y nacionalidades indigenas, como su forma de
conservar y desarrollar su sistema de organizacion propia, convirtiéndose en un Estado

plurinacional e intercultural.

El Ecuador hasta antes de 1998 se encontraba bajo el monismo juridico con validez
del derecho emanado por el Estado, por ende, s6lo reconocia al individuo como sujeto de
derecho individual y a partir de este afio da un avance trascendental en la concepcion del
Estado pluricultural y multiétnico, reconociendo los derechos colectivos y por vez
primera se plasma en la Constitucion Politica del Ecuador de 1998, en el articulo 191
se establece la potestad de las autoridades de las comunidades indigenas a ejercer las
funciones de administracion de justicia con jurisdiccion en territorios indigenas con el

propdsito de resolver conflictos internos de la comunidad y restablecer el orden social.

De esta forma el reconocimiento del derecho indigena y su practica de justicia
intercultural se eleva a la categoria constitucional, estableciendo la armonizacion de los
dos sistemas juridicos con la intencion de que se coordinen y cooperen en la aplicacion,
para esto es necesario sefialar lo que dice llaquiche: “Si tanto los que ejercen la
administracion de justicia estatal o los que ejercen la administracion de justicia indigena
no conocen lo otro, dificulta la aplicacion de la tan ansiada armonizacion de estas
normas constitucionales reconocidas”. (1laquiche, 2006, pag. 24). Profundizando mas en
el asunto que sefala el autor, el desconocimiento de las autoridades de ambos sistemas
puede generar el conflicto entre el derecho estatal e indigena afectando los derechos
fundamentales en el derecho positivo y los minimos juridicos en el derecho

consuetudinario, limites basicos que no se pueden vulnerar en la administracion de
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justicia y que esta armonizacién tiene la intencion de simplificar los procesos de
convivencia de los dos sistemas, mediante la coordinacion y cooperacion que deben

brindar entre estas, a pesar de que su estructura sistematica sea muy diferentes.

Ahora bien, la Constitucion de la Republica de 2008, reconoce el Estado
plurinacional, asi el articulo 1 de la Constitucion sefiala que “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico el Ecuador es un Estado unitario y
plurinacional”. De la lectura del texto constitucional, en relacion a la de 1998 se puede
colegir que se amplia, reivindica y ratifica los derechos colectivos y la independencia
juridica, al interior del Estado ecuatoriano, es decir, el reconocimiento de su propio
ordenamiento juridico, para que miembros de las circunscripciones territoriales vivan en

armonia y paz bajo un control social de la misma comunidad.

Lo antes dicho, significa que en el Ecuador, la base para la administracion de justicia
indigena, se encuentra en la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008,
establecido en su articulo 171 que manifiesta: “Las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en
sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con
garantia y participacion de las mujeres”, en este sentido se puede anotar que la
Constitucioén reconoce tres principios relevantes de la justicia indigena como: a)
Institucionalidad: Se refiere al reconocimiento de las diferentes autoridades, sea de
comunidades, pueblos y nacionalidad con sus respectivos procesos de constitucion y
designacién que cumplan la funcion de administradores de justicia intercultural. b) La
jurisdiccién: Potestad de administrar justicia a las autoridades indigenas en el &mbito
territorial. ¢) Normatividad: Que hace referencia a las normas y procedimientos

autoctonos en la que se basa la justicia indigena.

El Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo), establece los
métodos de control propio de las comunidades indigenas, con el limite de que no se

vulneren derechos fundamentales definidos por el sistema juridico estatal ni los derechos
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humanos internacionalmente reconocidos, es decir que no debe haber incompatibilidad o
contradiccion. Por su parte el articulo numeral 1, dispone que “En la medida en que ello
sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus

miembros”.

Este Convenio sefiala que deberdn establecerse procedimientos adecuados para
solucionar conflictos que puedan surgir entre el derecho consuetudinario y los derechos
humanos con el respeto a los limites mediante la cooperacion y coordinacion entre los
sistemas vigentes del Estado con la intencion de respetar las formas de control y
produccion juridica emitidas por instancias sociales (pueblos indigenas) distintas a las
instituciones estatales (organismo o poder judicial y otros), esto hace referencia de un

didlogo entre iguales para garantizar el derecho sin estigmatizar a uno de los sistemas.

El articulo 8 numeral 1 de este Convenio 169 de la OIT, establece que para aplicar
el derecho estatal a los pueblos indigenas especificamente en este caso, se debe
considerar su propio sistema del derecho consuetudinario, es decir, que cada comunidad,
pueblo o nacionalidad tiene sus propias costumbres dentro de su territorialidad para la
respectiva solucion del conflicto, generado por los miembros de la comunidad, en efecto
para mayor argumentacion es necesario analizar el numeral 2 del mismo articulo que

manifiesta lo siguiente:

Los pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional o con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos

gue puedan surgir en la aplicacién de este principio. (Convenio 169 de la OIT).
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En este convenio enfaticamente, tanto lo dicho en el articulo 8 numeral 1 y 2
establece la fuerza argumentativa sobre el derecho de conservar y desarrollar
instituciones, lo que debe ser entendida desde un punto de vista categdrico constitucional,
ya que, por primera vez en el articulo 57 la Constitucién de la Republica de 2008 reconoce
a los pueblos y nacionalidades que integran el Estado ecuatoriano, el derecho a

“conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social...”.

En relacién a que el sistema ordinario debe observar y respetar toda organizacion y
actuacion de las autoridades indigenas referentes a las decisiones o procedimientos, que
establezcan para alcanzar el orden social y que éste a la vez contribuya a dirimir los
conflictos internos, en apego a los limites constitucionales, con el objeto de respetar el
limite objetivo (ambito territorial) y el limite subjetivo (derechos humanos), asi como
también el de protegerse de intromisiones, interferencias abusivas externas del Estado

como factores de limitar o entorpecer el ejercicio del derecho consuetudinario.

En general las constituciones de los paises andinos, en especial la del Ecuador,
establecen limites al reconocimiento del derecho consuetudinario, en correspondencia
con los limites que también impone el Convenio 169 de la OIT, referidos a la no
vulneracion de los derechos fundamentales reconocidos en el sistema juridico nacional y
derechos humanos internacionalmente, en este sentido, se puede decir que los parametros
establecidos en la legislacion estatal y en lo internacional no reduce el reconocimiento
del derecho consuetudinario y el desarrollo de las instituciones sino, que en lo principal,
sefala el respeto que debe existir a los procedimientos que se recurre tradicionalmente

para la aplicacion respectiva de la justicia en apego a los minimos juridicos.

En este contexto del reconocimiento del sistema juridico indigena de forma
internacional y constitucional da origen a la vigencia del pluralismo juridico con una
vision amplia y diversa de un Estado intercultural y plurinacional que promueve una
nueva forma de convivencia en la diversidad y organizacion social, con ejercicio de la

autoridad en el &mbito territorial de jurisdiccion indigena.
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1.3.2.1.3. El Estado intercultural y plurinacional.

Es importante empezar manifestando que el Estado clasico es un sistema monista
occidental que se caracteriza por la imposicion de la ley del derecho positivado y con
pretension de dirimir las diversas culturas e identidades existentes con el propdésito de dar
validez y aplicacién a lo emanado por el Estado, para alcanzar la obediencia y sujecion a
un sistema juridico unitario sin considerar la existencia de la interculturalidad y

plurinacional.

La intercultural se puede entender con mayor claridad desde la posicion de la
cosmovision indigena, que en consecuencia, se podria decir que es una construccion
historica que mantienen la interrelacion y comunicacion con las personas que pertenecen
a diversas culturas e identidades, con respeto y tolerancia que practican e intercambien
sus conocimientos, sin imponer las ideas o acciones de un grupo sobre los demas, al
respecto Ruiz sostiene que: “La interculturalidad no surge de modo espontdneo sino que
es parte de un proceso historico dentro de la etapa de la modernidad, que comunmente
se asocia a partir del siglo XVI con el Renacimiento europeo y hasta la etapa actual con

el capitalismo tardio”.(Ruiz, 2014, pag. 24).

Esto significa que existen procesos de construccion de conocimiento en el &mbito
politico, social por las diversas formas de pensar y que estas se interactGan entre si, al
mismo tiempo pretende romper la imposicion de un Estado que pretende minimizar o

reducir a una sociedad monista ignorando las diversidades.

A lo que Trujillo sefiala:

Habida cuenta de que coexisten, en el mismo espacio fisico, varias naciones, o lo que
es lo mismo, varias culturas, lo obvio es que han de comunicarse entre ellas. Si esa
comunicacién es con el reconocimiento, expreso o implicito, de que es un dialogo de
iguales, no para imponerse una o algunas de ellas invocando su calidad de superiores

respecto de las otras, sino para respetar reciprocamente la identidad de todas y con esta
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previa admision de la diversidad, realizar un proyecto con el aporte de todas y en
beneficio de todas y de todos los miembros de ellas, creo que, solo entonces, podemos
hablar de una comunidad intercultural. (Trujillo, 2012, pag. 306)

En consecuencia, la interculturalidad se interpretaria como una herramienta de
liberacion de un sistema impositivo de superioridad, de desigualdad, a la que
histéricamente los pueblos y nacionalidades indigenas han luchado para que exista un
dialogo entre iguales, admision de la diversidad como un reconocimiento politico por
parte del Estado, que permita alcanzar la igualdad formal y material en el ejercicio de sus
derechos, de acuerdo a esta perspectiva, se puede entender que ningin pueblo o
nacionalidad puede ser considerado mas importante que otro, y como tal, nadie puede
imponer su cosmovision a los demas, tampoco las leyes y los procedimientos con caracter
unidireccional entre cualquiera de los actores involucrados, es decir no hay superioridad

ni subordinacion.

Ahora bien, Walsh define a la plurinacionalidad “como el reconocimiento politico
de la existencia y convivencia de varios pueblos étnicamente distintos, en un mismo
Estado; el pais que cumple con estas caracteristicas, puede denominarse como
plurinacional” (Walsh, 2008, pags. 6-10) en este enfoque de la Plurinacionalidad, el autor
hace enfasis a dos elementos fundamentales como el reconocimiento politico que
patentiza la coexistencia de los diversos grupos sociales de varias nacionalidad de forma
organizada, de acuerdo a sus costumbres y la convivencia de la diversidad con tolerancia

y respeto en el territorio.

En consecuencia, en el caso ecuatoriano en el articulo 1 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, establece el reconocimiento politico al definir como Estado
plurinacional, que ha dado gran avance para el desarrollo de los pueblos indigenas
permitiendo la interrelacion con los demas grupos sociales, y para mayor ilustracion

citaremos algunos autores que explican doctrinariamente.
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Avila sostiene que:

En un Estado plurinacional existen tantos sistemas juridicos cuantas nacionalidades. Cada
nacionalidad gozaria de autonomia, que es el famoso concepto que el derecho internacional
acufié como “autodeterminacion” de los pueblos, que la practica redujo a los Estados y que no
hay razén para entender como pueblos a grupos humanos distintos a los Estados. Los Estados
son una creacion ficticia, los pueblos son conjuntos de personas de carne y hueso (Avila. 2011,
pag. 199).

Frente a esta definicion que hace el autor, se puede decir que la pluriculturalidad es
la coexistencia o la interrelacion que mantienen la diversidad de grupos étnicos y que
estos expresan mediante su autodeterminacion, pertenecer a un determinado grupo social
de manera respetuosa sin diferencia alguna, de acuerdo a este planteamiento surge la
necesidad de proponer un nuevo modelo de Estado que reconozca con una vision tolerante
y respetuosa a la colectividad, con un trato y dialogo de iguales, que permita desarrollar
la interrelacion de acuerdo a sus costumbres y que solo ahi se vera reflejada, patentada y

practicada la plurinacionalidad y la interculturalidad de un Estado.

Siguiendo en la misma linea de la pluriculturalidad el aporte que hace Avila al decir:
“La construccion de la plurinacionalidad es mucho mds complejo que mirar un cuadro
0 apreciar la naturaleza: requiere apertura y liberacion de prejuicios, paciencia
(tiempo), esfuerzo (aprender otra lengua), conocimiento, curiosidad, conciencia de
incompletitud.” (Avila, 2011, pag. 202). Enfaticamente el autor se refiere a la diversidad
y su correlacién en un espacio territorial armonico, que lleva a transformar de un Estado
nacional a un Estado plurinacional con igualdad formal y material como sujetos de
derechos y sus garantias plenas que permitan el Sumak Kawsay, principio del Buen vivir

del derecho indigena y la dignidad plena del hombre en el sentido occidental.

Segun Cortez sefiala : “La expresion “Sumak Kawsay” —traducida al castellano
como “buen vivir’— proviene del quichua y forma parte del legado conceptual y vital de
pueblos andinos originarios; existiendo también en otras lenguas de la misma region

conceptos que hacen referencia a contenidos similares”. (Cortez, 2011, pag. 2)
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Generalmente la expresion “Sumak Kawsay” es implementada como politica del Estado
en la actual Constitucion del 2008 con el propdsito de alcanzar el buen vivir mediante la
armonia que deben mantener en la conduccion de la vida y su relacion con la naturaleza

es decir, el mundo y la vida.

En este contexto, es necesario sefialar la necesidad de refundar el Estado moderno
con una visién amplia que entienda la plurinacionalidad como una propuesta alternativa
del Estado liberal de derecho misma que se ve plasmada en el cambio de la concepcion
del Estado en la constitucion del 1998 con el establecimiento de pluriculturalidad y
multiétnico, efecto esta transformacion se veia reflejada de forma cultural y estatico en
comparacion a la constitucion de 2008 que se ha ido desarrollando en la vision de la
diversidad con la participacion politica e interaccion cultural de una sociedad
descentralizada que se desarrolla bajo sus propias costumbres garantizando la

continuidad de la administracion de justicia intercultural en jurisdiccion indigena.

En palabras de Walsh:

Mientras que la plurinacionalidad reconoce y describe la realidad del pais en la cual distintas
nacionalidades indigenas (cuyas raices pre datan el Estado nacional) conviven con pueblos
afro ecuatorianos, blancos y mestizos, la interculturalidad apunta a las relaciones y
articulaciones por construir”. Por tanto, la interculturalidad es una herramienta para romper
con el tradicional esquema de Estado plurinacional y lograr una plurinacionalidad no como

divisién sino como integracion”. (Walsh, 2008, pag. 16.)

En este sentido, la plurinacionalidad desde la filosofia andina se puede decir que es
una construccion social que se ha desarrollado en el tiempo, a través de la participacion
y organizacion de la base social de la cual la justicia indigena es una expresion, que se
debe practicar mediante la reestructuracion de las instituciones del Estado, con el
propdsito de cambiar el modelo de Estado mono cultural y homogéneo, a un Estado

pluricultural para generar el momento histérico de cambio y un dialogo intercultural.
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El término intercultural lo vemos plasmado en la Constitucion de la Republica del
2008 en articulo 1 que establece que “el Ecuador se organizard mediante un Estado
intercultural”, de la cual podemos describir dos elementos esenciales para lograr a
entender al Estado intercultural; 1.- El reconocimiento de una sociedad diversa.- Este
elemento parte de la realidad social en la que se desarrolla el Ecuador mediante la
interrelacion de las distintas culturas, y nacionalidades que contribuyen a distinguir a un
sistema monista por su diversidad. 2.- Intercambio de formas de vida y su organizacion.
Este elemento explica la aspiracion de las personas de desarrollar sus potencialidades a
través de interrelacion con sus semejantes para compartir y aprender, es decir intercambio

de ideas, culturas con los miembros de las comunidades, pueblos y nacionalidades.

En vista del reconocimiento del derecho indigena que se ha sefialado en el parrafo
anterior también se puede decir que el Estado regula esta aplicacion y obliga a la funcién
judicial ordinaria, a respetar y colaborar con la justicia o derecho indigena con el objeto
de encontrar la armonizacion de los sistemas que rigen en el Estado, misma que
juridicamente lo establece en el Codigo Organico de la Funcion Judicial, sobre los
principios de la justicia intercultural en su articulo 344 y su numerales 1 al 5 que
establece, que las autoridades del sistema ordinario en la toma de decision relacionados
a los indigenas deben observar los principios de diversidad, igualdad, Non bis in idem,
Pro jurisdiccién indigena y la interpretacion intercultural, que en efecto estos principio
sefialados permiten ampliar su vision en la decisidn de la autoridad ordinaria y garantizar

los derechos colectivos tutelados en la constitucion.

1.3.2.1.4. Derecho indigena.

Para entender el significado y los alcances del derecho indigena, empezaremos
definiendo; el término derecho desde la filosofia andina, en el idioma kichwa derecho se
conoce como “Kamachik” a lo que Ilaquiche sefiala: “...significa un derecho en pleno
movimiento, en cambio permanente y que se acopla a la realidad del momento” es decir,
que derecho en el mundo andino no es estéatico, se adapta a las practicas consuetudinarias,
en general, desde los antepasados hasta los momentos actuales, se ha mantenido dicha

concepcion. Ahora bien, corresponde definir “Kamachik”, que est4 constituida de una
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palabra y un morfema, que da a lugar a entender de la siguiente manera segun llaquiche:
“Kamac que significa poder de todos los poderes y el morfema chi que equivale al hecho
de realizar o ejecutar una accion, en otras palabras, Kamachi, viene a significa el poder
o la voluntad de hacer algo” (llaquiche, 2006, pag. 25)

El término indigena, se dice que es un término que se aplica a todo aquello que es
relativo a una poblacion originaria del territorio que habita, es decir originario de un lugar
por su presencia prolongada y estable, son expresiones y lenguaje propio, con el alcance,
se denomina indigenas a los grupos humanos que presentan caracteristicas tales como:
pertenecer a tradiciones organizativas anteriores a la aparicion del Estado moderno, y

pertenecer a culturas que sobrevivieron la expansion planetaria de la civilizacién europea.

Segtin Ilaquiche, define al “derecho indigena”, tomando en consideracion lo
expresado por la Confederacion de las Nacionalidades Indigenas del Ecuador como: “un
derecho, vivo, dindmico, no escrito, el cual a través de su conjunto de normas regula los
mdas diversos aspectos y conductas del convivir comunitario.” (llaquiche, 2006, pag. 26).
Es decir, que el fundamento del derecho indigena nace en la relacion armonica de los
miembros de una comunidad por los valores esenciales, mediante la interrelacion de las
comunidades, pueblos y nacionalidades que interactian entre si con el objeto de vivir

pacificamente.

Con el objeto de tener un mayor acercamiento a la definicién hecha por Ilaquiche, al

respecto del Derecho Indigena es necesario citar lo manifestado por Pérez que dice:

Derecho indigena es el conjunto de preceptos y normas milenarias afloradas en las
comunidades originarias, guiadas por una concepcion cosmogénica filosofica presentes en la
memoria colectiva que han sido generacionalmente transmitidos oralmente y dinamizados por
los pueblos de hoy, reconocidos y aceptados por adhesidén, como garantia de un equilibrio
social (Pérez,2006, pag. 179).

En esta linea de ideas, los autores definen con precision al derecho indigena como

un conjunto de valores, principios y reglas que forman parte de una convivencia diaria
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del ser humano con la colectividad, la relacion armonica del ser humano con la
naturaleza y por ultimo la relacién armonica con su entorno, en efecto si esta armonia se
ve alterada es el momento en la cual se activa el derecho indigena a través de la expresion
de la justicia indigena procurando establecer el equilibrio social es decir, hacer volver al
Estado pacifico de la interaccion social.

La temporalidad y la evolucién no ha afectado el derecho indigena ya que, se ha
desarrollado de acuerdo a las manifestaciones sociales de las organizaciones y
movimientos indigenas y que estas se han actualizado a las nuevas realidades del
momento, con cambio permanente, es decir, no es estatico, a esto llaquiche sostiene lo

referido por Luis Macas lo siguiente:

A pesar de los cambios sufridos en la institucionalidad y las normas de los pueblos indigenas,
debido a las transformaciones sociales y las relaciones de produccion perviven y entran en
vigencia instituciones sociales, culturales, politicas, econémicas y juridicas, unas mas
desarrolladas que otras, instituciones desarrolladas en funcion de la l6gica indigena, del
pensamiento y su concepcion del mundo principio, normas y valores (llaquiche, 2006, pag.
31)

De esta manera, se demuestra que el derecho indigena tiene su propio fundamento de
la razon de ser en la l6gica de que los cambios sociales han permitido ser reconocido con

categoria constitucional alineada a sus principios, normas y valores.

Los fundamentos juridicos del derecho indigena tiene la vigencia de la relacion
armoniosa segun llaquiche sefiala son: “Los principios de Solidaridad, Reciprocidad y
Colectividad, son los sustentos fundamentales en la elaboracion de la normativa, el
ordenamiento social y el surgimiento del derecho indigena” continuando en la misma
linea a esto se debe afiadir para que esta fundamental estructura de la unidad se mantenga,
el principio basico de la trilogia normativa a lo que el mismo autor a renglén seguido

sostiene:

Concomitante a los principios de solidaridad, reciprocidad, y colectiva se encuentran

implicitas (...) la trilogia normativa de la conducta de los pueblos indigenas que ha posibilitado
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el control social y ha facilitado la administracion de justicia indigena, como “AMA SHUA,

AMA LLULLA, AMA KILLA” (Ilaquiche, 2006, pég. 32).

En efecto los principios sefialados por el autor tienen una profundidad de la
cosmovision indigena basada en la relacién armoniosa y respecto a la colectividad
mediante reglas o normativas indigenas que se han mantenido por afios como figura de
ensefianza a los indigenas tomando en consideracion que cada comunidad de acuerdo a
su organizacion respeta de manera natural al sistema juridico que rigen dentro de su

territorialidad.

Segun llaquiche, en la definicion del derecho indigena toma en consideracion lo
manifestado por Cabedo que determina tres aspectos como caracteristicas que norman el

derecho indigena:

a) El derecho, entendido como normas y reglas juridicas que regulan la convivencia social de
una colectividad indigena, es decir es un verdadero sistema juridico, no una mera normativa.
b) Consuetudinario, porque basicamente se encuentra frente a una normativa juridica o

costumbre juridica no escrita.

c¢) Indigena, porque son colectividades distintas del resto de la sociedad blanco-mestiza,
originarios de un determinado territorio, que mantienen sus propias instituciones econémicas,

sociales, juridicas, culturales y organizativas”. (Ilaquiche, 2006, pag. 27)

Se puede apreciar que la justicia indigena se ha considerado como parte de la
categoria juridica con sustento y fundamento en el derecho consuetudinario, como
expresion maxima para mantener el orden social y el bien comun de los integrantes de la
comunidad, mediante practicas resultantes de las costumbres de cada comunidad, pueblo
y nacionalidad indigena, a través de las cuales las autoridades legitimamente elegidas por
sus miembros regulan diversos ambitos de las actividades, relaciones sociales y todo tipo

de conflicto que se desarrolla dentro de su comunidad.
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La justicia indigena como parte del sistema juridico del derecho indigena Segun
Flores sefiala que:

Al hablar de Justicia Indigena, o derecho indigena, nos referimos a aquellas précticas
resultantes de las costumbres de cada comuna, comunidad, pueblo y nacionalidad indigena, a
través de las cuales las autoridades legitimamente elegidas por sus miembros regulan diversos
ambitos de las actividades, relaciones sociales y todo tipo de conflicto que se desarrolla dentro
de su comunidad (Flores, 2012).

Aunque, es conocido en la sociedad por las personas inmersas en el derecho que se
dice; que parte de un derecho propio o consuetudinario, que no tiene plasmado la ley o
dentro de un ordenamiento juridico un procedimiento previsto sobre el juzgamiento ya
gue no se sustenta a un drgano especializado o estatal, toda vez que toda actuacion de la
autoridad en la aplicacion de la justicia indigena surge del seno de la comunidad indigena
a través de las asambleas comunitarias estableciendo un procedimiento rapido de caracter
publico y colectivo, con medios y formas propias de la aplicacion y ejecucion de las

sanciones de caracter curativo y restaurador.

1.3.2.15. Jurisdiccion, competencia y limites de actuacion de las

autoridades indigenas.

El marco constitucional en el tema de la administracion de justicia, reconoce que las
tradiciones y costumbres indigenas son fuentes del derecho, y que de forma categorica
constitucional concede a las autoridades indigenas la atribucion de conocer y solucionar
conflictos internos y juzgar al justiciable, mediante la aplicacion de sanciones de acuerdo
a las costumbres de cada comunidad, a esto se puede sefialar que es uno de los temas mas
complejos de resolver que tiene las autoridades comunitarias en el pais, debido a ciertos
factores que se presentan al incurrir en la desarmonizacion de la convivencia de la
sociedad como cuando ocurren entre indigenas y mestizos o en su defecto cuando los
hechos son cometidos por los mestizos en una comunidad indigena o viceversa, por lo

que se presentan problemas de competencias.
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A este reconocimiento de la jurisdiccion indigena, existen ciertas criticas con el
objetivo de minimizar o distorsionar la esencia de la justicia indigena, considerando como
salvajismo al no lograr entender que el derecho indigena, desde la vision andina lo que
pretende es restaurar e incorporar nuevamente a la sociedad a diferencia del sistema

estatal que bajo el sistema punitivo aisla.

Es necesario, dentro de este estudio, empezar definiendo la jurisdiccion en el sistema
ordinario e indigena con el objeto de lograr entender desde la vision occidental y la andina
para lo cual se sefiala la definicion de acuerdo al Codigo Organico Integral Penal en su

articulo 398 que dice:

La jurisdiccion consiste en la potestad plblica de juzgar y ejecutar lo juzgado. Unicamente
las y los juzgadores, determinados en la Constitucién, el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial y en este Cadigo, ejercen jurisdiccion en materia penal para el juzgamiento de las
infracciones penales cometidas en el territorio nacional y en territorio extranjero en los casos

que establecen los instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el Estado.

En relacion a la jurisdiccion ordinaria se puede concluir que es la facultad o potestad
de juzgar de acuerdo a lo sefialado por la ley o aquello que es emanado por el Estado en
estricto apego a los limites constitucionales y reconocidos por los instrumentos
internacionales para quienes incurran en desobediencia a las reglas y normas de

convivencia social establecida.

De acuerdo a lo expuesto anteriormente también es fundamental conocer al respecto

de la jurisdiccidn indigena, Segun llaquiche sefala:

Dentro de la justicia ordinaria la distribucion de la jurisdiccion y competencia nace de la ley;

asi, la competencia se radica en razon de las cosas (jueces de lo civil, laboral, transito,
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inquilinato, etc.) en razdn de las personas (por fuero), en razén de los grados, (jueces de 1ra
instancia, 2da instancia, casacion) etc. Mientras que en el derecho indigena o sistema juridico
propio, resulta ser bastante diferente, en tanto y en cuanto al interior de este derecho no se
puede hablar de casos de fuero, ni de diversos tipos de jueces i/o autoridades, con supremacia
de uno sobre otros; sino mas bien de diversos niveles, en la que se puede llegar hasta la
instancia de la apelacion de los casos ante las autoridades de niveles mas altos, reconocidos
oficialmente, como se revisara posteriormente; acorde a las particularidades y /o especies del
caso a tratar. (llaquiche, 2006, pag. 46)

En este sentido, se puede entender que el Estado otorga y distribuye la jurisdiccion
en el territorio nacional de acuerdo al ambito de competencias, sea esto por materias o
grados mediante la ley con una estructura muy diferente a la de la jurisdiccion indigena,
que tiene sus particularidades, ya que esta tiene su origen en las tradiciones y costumbres
como fuentes del derecho indigena, con potestad de administrar justicia de distinta
naturaleza, de forma amplia, con competencia como parametro fisico del campo de
aplicacion en sus comunidades, pueblo o nacionalidad es decir, que Unicamente puede ser
ejercida la jurisdiccion en su territorio interno, sin la intromisién en otros sectores o

comunidades que no se caracterizan como indigenas.

Otras de las diferencias, lo podemos establecer, en el derecho indigena, la norma
juridica tradicional es evolutiva en lo cultural que se adapta a las necesidades sociales del
presente, por lo tanto, se puede decir que no entra en desuso, ni llega a ser improcedente
o0 contraria a la regulacion de la convivencia social, ya que las interrelaciones continuas
y diarias que mantienen los grupos sociales hace que se originen nuevas significaciones,
organizandose a los nuevos tiempos con caracteristica de flexibilidad que responde a las
manifestaciones sociales que requieran la solucién, por ello, es importante destacar que
es un derecho vigente, valido, eficaz mientras que en lo estatal tiene una caracteristica de
proceso de creacion a futuro; es decir, trata de proveer o adivinar hechos futuros inciertos,

que les otorga una consecuencia juridica a priori, estableciendo consecuencias facticas.



26

De lo expuesto anteriormente acerca de la jurisdiccion, se puede afirmar que la
potestad queda a cargo de las autoridades indigenas, quienes toman decisiones para
resolver el conflicto generado en su ambito territorial, si bien se puede decir que las cuales
no estan determinadas en el derecho positivo, se encuentran enmarcadas en sus
costumbres y tradiciones, mismas que son legitimadas mediante la aprobacion de los

miembros de la comunidad siendo la asamblea la maxima expresion de la decision.

Por lo que es fundamental sefialar que el proceso de eleccién de las autoridades
comunitarias indigenas, se basan de acuerdo a sus propias formas de organizacion y
convivencia social, acciones que realizan en el ejercicio del derecho de los pueblos,
comunidades y nacionalidades en sus territorios reconocidos de posesion ancestral,
reconociendo la potestad de administrar justicia a la autoridad o cabildo mediante la
voluntad de los miembros de la comunidad, sin la necesidad participacion o de un
proceso de eleccion que lidere un érgano del Estado (Constitucion de la Republica del
Ecuador. 2008 art. 57 Num.9)

En la practica cuando se generan hechos que atentan el orden social o el diario
convivir de los miembros de la comunidad, las autoridades indigenas deben seguir un
procedimiento propio de juzgamiento de acuerdo a la naturaleza de la infraccidn, no es,
como piensan o quienes pretenden estigmatizar de forma general, que la comunidad, de
forma arbitraria, detienen al infractor, someten a las agresiones y en obediencia a la
tendencia de la opinion publica (ira popular), sino, por el contrario, al amparo de la
jurisdiccién y la organizacion de la comunidad en estricto apego a los limites establecidos

en la constitucion el infractor es sometido a un proceso de juzgamiento.

Dentro de la Jurisdiccion Indigena, se han establecido procesos a seguir para la
solucién de conflictos y el juzgamiento de aquel que ha contravenido con los preceptos
dictados por la comunidad, produciendo un dafio a uno de los comuneros o causando un
mal a toda la comunidad. Los llamados a realizar el juzgamiento estan obligados a cumplir

con el procedimiento, el cual debe estar sujeto a la observancia de ciertas medidas que
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ayuden a tomar un camino legal en el cual no se vulneren garantias del debido proceso

tales como el derecho a la defensa, la presuncion de inocencia, entre otros.

Por lo tanto, es preciso sefialar los procedimientos a seguir que sefiala Ilaquiche:

a) Willachina, aviso o denuncia;

b) Tapuykuna, la investigacion del problema;

c¢) Chimbapurana, el careo o entrevista cara a cara;
d) Killpichirina, la imposicion de la sancion;

e) Allichina, el arrepentimiento del agresor;

f) Kunana, el Consejo al agresor;

g) Paktachina, la ejecucion de la sancion; vy,

h) ChisquiYahsca, la limpia o purificacion al agresor. (llaquiche, 2006.p.81-84)

Con este etapa procesal de la justicia indigena, podemos decir que existe un debido
proceso que se debe seguir al igual que en el sistema ordinario u occidental, en relacion
a los principios que rigen como: inmediacion, publicidad, contradiccidn, oralidad, en tal
sentido el derecho indigena no es tal como lo estigmatizan ciertos grupos sociales, de que
al infractor lo detienen arbitrariamente y lo someten a castigos o tratos inhumanos y

crueles que lo ha caracterizan como linchamiento o ajusticiamiento por mano propia.

Con el fin de dilucidar lo expuesto anteriormente la teoria sobre la jurisdiccion y
competencia, es necesario analizar la practica de la aplicacion de la justicia indigena,
existen varios hechos y durante la historia se han visto y escuchado, sin embargo, se
tomara como referencia lo ocurrido en el cantén Otavalo el 18 de septiembre del afio
2019, considerando que la justicia indigena es un sistema de costumbres arraigadas en las
nacionalidades y pueblos indigenas, siendo en este caso el Pueblo Kichwa Otavalo parte
de ésta sierra andina, el Cabildo Kichwa Otavalo es el encargado de la aplicacion con
apego al principio de la interculturalidad, para lo cual se menciona los hechos suscitados
conforme sefiala el Diario del Norte en su edicion digital de fecha 18 de septiembre del
20109.
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“Otavalo. La ciudadania otavaleria fue testigo, una vez mas, del ajusticiamiento indigena.
Esta vez, una mujer de 22 afios de edad se habria querido llevar una funda con chompas, de
uno de los puestos ubicados en el mercado Copacabana. Pero minutos antes de aplicar la
justicia indigena, la mujer manifesto que estaba embarazada. Efectivos de la Policia Nacional
la trasladaron al hospital San Luis de Otavalo, donde se descartd que no estaba en estado de
gestacion, al volver la ciudadana al sitio de los hechos se instal6 una asamblea, donde los
comerciantes y dirigentes comunitarios estuvieron de acuerdo para aplicar la justicia
indigena y no la ordinaria. Rumifiahui Jimbo, presidente del Cabildo Kichwa Otavalo, explico
que la diferencia entre la justicia ordinaria e indigena es que la primera estaria a cargo de la
Policiay es por eso que algunos supuestos delincuentes verian facil hacer los robos o cometer
algun delito. Proceso. Sin embargo, la finalidad de la justicia indigena, segun Jimbo, es
reparar y mantener el orden dentro de la comunidad y la armonia en el canton. Asi mismo
afadio que la justicia indigena tiene varias etapas, entre ellas esta el aviso de la comunidad
sobre un hecho delictivo, después se realiza la investigacion y luego el encuentro o careo entre
las personas afectadas. Se procede a la organizacion de la asamblea y a la justicia indigena.
Ademas, indicd que tratando de no vulnerar los derechos se hace un recorrido en las calles
para que los habitantes conozcan al supuesto responsable del robo. El presidente del cabildo
Kichwa Otavalo dijo que este es un hecho que muchas veces sucede en dias de feria. Jimbo
hace un llamado a la ciudadania para que exista conciencia de que robar estd mal y no entra
en los principios basicos”. (DIARIO EL NORTE, 2019)

De los hechos suscitados se puede colegir las siguientes apreciaciones juridicas, en
efecto, la jurisdiccion indigena radica en Otavalo al existir la mayor parte de la poblacién
indigena de las comunidades aledafas y residentes en la parte urbana organizada mediante
Cabildo Kichwa Otavalo, el cual tiene, segun ellos, competencia de aplicar las costumbres
propias de reparacidn y sanacion que de manera milenaria que se ha venido practicando

para mantener el orden y equilibrio social.

Ahora bien, en el caso en analisis es importante la identificaciéon del Llaky
(problema) que se define como; toda accidn que atenta los principios basicos y por ende,
genera el desorden social, desarmonizacion colectiva, en este caso se sefiala el intento de
robo de chompas en la feria del sector del mercado Copacabana del Cantén Otavalo, por

lo que el cabildo conoce e instaura el debido proceso considerando como la funcién basica
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iniciar el procedimiento para la determinacion de las responsabilidades y el
establecimiento de las garantias mismas que se puede resumir en el respeto a la vida del

infractor y el debido proceso.

En el caso practico, se considera que el Allichina (reparar) no puede salir de las
costumbres arraigadas en las tradiciones y la conciencia de nuestro pueblo ya que esta es
fundamental para la aplicacion de la justicia indigena, el debido proceso debe iniciar,
desarrollar y concluir respetando y haciendo efectivo los presupuestos, principios y
normas constitucionales, asi también como internacionales por ejemplo el Convenio 169
OIT, con la finalidad de alcanzar el orden dentro de la comunidad y la armonia en el

canton.

Para ilustrar mejor este planteamiento de la practicidad de la justicia indigena es
preciso sefialar el procedimiento desarrollado en el caso de Copacabana mismo que inicia
con WILLACHINA, (aviso o denuncia) que dan aviso al cabildo del Pueblo Kichwa
Otavalo quien inicia con TAPUYKUNA (la investigacion del problema) y al existir la
presuncion de que una de las mujeres estaba embarazada coordina acciones con la policia
nacional para el traslado al hospital, de esta manera la mujer es valorada medicamente y
al no encontrarse en periodo de gestacion procede a CHIMBA PURANA, (el careo o
entrevista cara a cara) para la determinacion de la responsabilidad entre el sujeto infractor
y la victima, seguidamente convoca, el cabildo, a la asamblea comunitaria para establecer
el KILLPICHIRINA (la imposicion de la sancion) establece la sancion de caracter fisica
y moral como el hortigamiento, azote y caminar por las calles de la feria de la plaza de
ponchos con el objetivo de alcanzar el ALLICHINA (arrepentimiento del agresor)
mediante el kunana (consejo del agresor) y procede el Paktachina (Ejecucién de la pena

o sancion) y finalmente la CHISQUI YAHSCA, (la limpia o purificacion al agresor).

Se puede observar que la finalidad de la sancién impuesta por el Cabildo Kichwa
Otavalo, en este caso, es generar conciencia social de que actuar en contra de los
principios basicos, cuasar el desequilibrio o desarmonizacién social que no contribuye al

Sumak Kawsay, al bienestar social, a la armonia social y que por lo tanto debe ser
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aplicado medidas correctivas que permitan sanar el alma y el espiritu de la sociedad
mediante el arrepentimiento (Allichina) del agresor o procesado y que esta se cumple con

la aplicacion de la sancion, en este caso, con el recorrido de la feria de la plaza de ponchos.

Es importante mencionar esta modesta descripcion respecto de la aplicacion de la
justicia indigena del Cabildo Kichwa Otavalo misma que ademas cumplir el debido
proceso coordina acciones con la Policia Nacional para precautelar la integridad de la
persona procesada, en esta justicia se busca que el infractor o procesado responda ante su
propia consciencia y el arreglo juridico entre individuo y comunidad para lograr el
equilibrio y estabilizar las relaciones para lo cual el sujeto, las autoridades y la comunidad

deben interactuar de manera muy cercana.

La probleméatica o el llaky abordado y analizado en el parrafo anterior es motivo
suficiente para identificar las problematicas generadas en las comunidades sea de caracter
familiar, sexuales, sociales, de la propiedad y contra la vida, asi como su instancia
administrativa de justicia correspondiente para su respectiva solucion de conflictos, no
hay que olvidar que estos tipos de problemas se desarrollan a partir de una serie de

eventos percibidos por los infractores ocasionando el desorden social.

Segun Garcia sostiene; (...) aparecen tres instancias privilegiadas de administracion de
justicia: el &mbito familiar, el de las autoridades comunitarias y el de la asamblea comunal. En
el primero, son protagonistas fundamentales: los abuelos, los padres, los parientes
consanguineos cercanos, los parientes afines, los padrinos y los vecinos. En el segundo y en
el tercero, son: las autoridades tradicionales, las autoridades comunales, los mediadores

comunitarios y el conjunto de comuneros (Garcia, 2006, pag. 31)

Para mejor comprensidn es mejor precisar que la justicia indigena en el marco del
establecimiento del orden social determina el tipo de conflicto y a la instancia que
corresponde esto sea; la instancia familiar o la instancia comunitaria, entendiendo esta
como rompimiento temporal de la armonia social la que debe ser subsanada en el sentido

del restablecimiento del orden social.
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Los problemas o llaky relacionados en el &mbito familiar quien debe aconsejar y

establecer la armonia es la familia, a lo que Garcia sostiene;

En el caso de una desavenencia entre esposos, uno de ellos acude en busca de una persona o
personas de confianza -los padrinos de matrimonio, por ejemplo, que en la mayoria de casos
son también parientes- que puedan convocar a la pareja, a sus respectivos padres y a parientes
cercanos a una reunion social. En este evento se brinda comida y bebida a los asistentes y se
discute abiertamente el problema con la mediacion de los mas viejos hasta llegar a una solucion
que concilie a los conyuges. La préactica del consejo (amashina en quichua) de los mas viejos
a los mas jovenes es la mas utilizada para lograr el arreglo, luego del cual los primeros
bendicen a los segundos con el fin de formalizar y ritualizar la nueva situacion y los hacen

abrazar como sefal de reconciliacion (Garcia, 2006, pag.31)

Frente a esta afirmacion que hace el autor podriamos concluir en definitiva que la
familia juega un rol importante en la solucion de un llaky ocurrido entre los miembros de
la familia o de indole familiar como primera instancia de administracion de justicia a
través del AMASHINA (consejo) que uno de los miembros de la familia procede a
instaurar el proceso de reconciliacion y fortalecer los valores y principios para subsanar
el llaky y establecer la armonia familiar por lo tanto se entenderia que la familia esta para

aconsejar y no reprimirla o rechazarla.

Garcia sefiala: La comunidad esta para juzgar y sancionar;

Uno de los viejos dirigentes de una de las comunidades consideradas, al comentar sobre como
funciona el derecho indigena dice: "Han dicho que nosotros hacemos justicia con mano propia,
si la hacemos, pero sabiendo como la hacemos, acaso que es cosa de matar por matar, hay que
tratar de educar al hombre, a la mujer, para que sepan trabajar, nosotros no hacemos nada

simplemente por hacerlo, todo tiene su razoén. (Garcia, 2002, pag.32)

En este testimonio recopilado por el autor Garcia da a conocer que en la
administracion de justicia indigena el debido proceso esta sujeto a un caracter social y

cultural reconocidos, compartidos y practicados entre sus miembros, ahora bien, la
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interrogante que nace es, ¢qué sucede cuando un llaky o un problema no se puede
solucionar al interior del ambito familiar? En respuesta a esta pregunta diriamos que se
pone a conocimiento del cabildo para que bajo su jurisdiccion analice si el problema es
leve o grave para que instaure el proceso de solucién de conflicto, hay que tomar en cuenta

que esta instancia administrativa es de caracter juzgador y sancionador.

Ahora bien, es preciso sefialar desde un analisis comparativo sobre las imposiciones
de la pena o sanciones puesto que varian de un lugar a otro y del tipo de infraccion a la
que se considera leve o grave y esto hace que se efectivice el derecho propio de la razén
del ser y del deber ser en virtud de sus préacticas y costumbres propias de cada comunidad,
por lo que es conveniente sefialar el tipo de sanciones en relacion al tipo de infracciones

cometidas. (Garcia, 2002, pag.39)

En el caso de violacion hacia una mujer,

Sanciones (Sierra) Sanciones (Amazonia)

Caso 1: Comunidad Cuchuqui del Cantén | Caso 1: La cooperativa San Pedro de
Otavalo de la provincia de Imbabura Rucullacta, asentamiento de los napurunas,
Violacion de un joven de unos 20 afios a una | quijos o quichuas del alto Napo.

chica de 10 afios, que se dio en la comunidad | En el caso de dos jévenes que han tratado de
de Cuchuqui”. violar a familiares.

Sancion Econdmica: (lote de terreno), y su | Sancion Fisica: Se les puso pepas de aji en

resolucién termind en armonia entre los padres | los ojos y se les ortigd para que los jovenes

del joven, de la chica y el cabildo" no vuelvan a hacer mas este tipo de casos.
Caso2.- Comunidad San Alfonso de Chibuleo | CASO 2. La cooperativa San Pedro de
de la provincia de Tungurahua. Rucullacta (Napuruna)

jHabian matado a un compafiero indigena, unos | La comisién de un asesinato por defensa
mestizos, al comparfiero lo mataron a golpes en | propia la asamblea comunal lo apresa
el centro de la plaza de la misma comunidad; durante un dia y luego se lo entrega a la
Sancion Fisica: Les baflamos con ortiga y | policia para su juzgamiento de acuerdo a la
latigo en la acequia. normativa del sistema juridico estatal.

Sancion Econémica: Les cobramos en dinero. | Sancion: La pena de muerte como sancién

no forma parte del derecho indigena.
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Respecto a los limites de la actuacion de las autoridades indigenas, la norma
constitucional establecida en el articulo 1 de la Constitucional de la Repulblica del
Ecuador, que manifiesta una nueva concepcion de Estado de derechos y justicia social,
reconociendo varios derechos y garantias, mas adn incorporando una garantia
jurisdiccional extraordinaria para proteger los derechos humanos en el &mbito judicial

ordinario en caso de ser vulnerados por las autoridades indigenas.

Si en el texto constitucional se establece la garantia extraordinaria con el objeto de
proteger mediante un organismo estatal, un derecho vulnerado por la autoridad indigena
se puede afirmar que, si las autoridades indigenas incurren en la vulneracion al aplicar su
procedimiento de acuerdo a sus costumbres, de la misma forma, las autoridades estatales
también son susceptibles de incurrir en acciones u omisiones de vulneracion de derechos
fundamentales, frente a este limite se origina la disyuntiva de que la jurisdiccion indigena
no es absoluta, ya que debe sujetarse a ciertas limitaciones de control de
constitucionalidad y convencionalidad con el objeto de que no se vulneren los derechos

fundamentales.

Ahora bien, en el texto constitucional del articulo 171 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador no se evidencia la limitacion en cuanto a la materia en la justicia
indigena ya que establece solo el limite al ambito territorial al sefalar: “Las autoridades
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
Jjurisdiccionales ... dentro de su ambito territorial y Las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos y que no sea

contrarios a la constitucion ...".

Es importante mencionar que en la jurisdiccion indigena se determina dos
limitaciones frente al ejercicio de la funcidn jurisdiccional, en efecto, el limite objetivo y
subjetivo en el marco de la aplicacion de la justicia indigena, a pesar de que atribuye cierta
facultad como expresion maxima del derecho indigena, la de administrar justicia con la
posibilidad de tomar decisiones, de hacer o no ciertas actuaciones, mismas que deberia

ser entendidas por las autoridades indigenas como un derecho y no una obligacion, ya que
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radica la autonomia de asumir o no el ejercicio de estas funciones de administracion de
justicia por los pueblos y nacionalidades, a diferencia de las funciones publicas otorgadas

del Estado a su organismo.

En tal sentido es preciso referir acerca de las decisiones y los limites que sefiala Wray:

Pueden distinguirse dos grandes limites establecidos por la Constitucion: el primero se refiere
al tipo de conflicto y el segundo al contenido de los criterios de decision. En cuanto al tipo de
conflicto, la justicia indigena estd llamada a ocuparse solamente de los calificados como
internos por el texto constitucional y, en lo atinente a los criterios de decisién empleados por
las autoridades indigenas, éstos no pueden ser contrarios al orden publico ni a los derechos

humanos internacionalmente reconocidos (Wray, 2010, pag. 52)

En esta perspectiva, el examen del marco normativo relativo a la justicia indigena en
Ecuador, permite establecer los limites objetivos y subjetivos en que la Constitucion
reconoce la validez del derecho indigena con la limitacion del dmbito territorial y
condicionamiento de los criterios de decision para que esta no sea contraria a la

Constitucion y los instrumentos internacionales referentes a los derechos humanos.

Es necesario, profundizar en el estudio acerca del limite constitucional objetivo al
tratarse de una delimitacion territorial y competencia en el ejercicio del derecho indigena
la de ejercer su funcion jurisdiccional, de la cual surge la problematica de no ser
establecida con claridad, los limites territoriales en la constitucion por lo que se vuelve
complejo resolver para la autoridad indigena; frente a este escenario del &mbito territorial

Grijalva sefiala lo siguiente:

Uno de los problemas de la exigencia de un territorio definido para ejercer jurisdiccion
indigena sera evidente en la regién interandina y no asi en las comunidades amazonicas o
costeras que suelen manejarse en ambitos territoriales especificos; para las comunidades
indigenas de la sierra la dificultad se presenta por la marcada convivencia entre indigenas y

mestizos tanto en zonas rurales como en las ciudades (Grijalva, 2008, p. 405).
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Zambrano precisa que;

El concepto de territorio indigena debe extenderse a aquellos asentamientos urbanos en los
que predomina la vida cultural de estos pueblos, independientemente de su ubicacion
geografica. Asi, los asentamientos citadinos, predominantemente indigenas, para efectos de
competencia jurisdiccional recibirian un trato andlogo, como si se tratase de un territorio
ancestral, en estricto sentido (la migracién del indigena hacia la ciudad no significa un
renunciamiento a su identidad, aunque implica la aceptacién de ciertas connotaciones

inevitables ante la presencia predominante del mundo mestizo). (Zambrano, 2009, pag. 233).

En lo expuesto anteriormente por los autores acerca de la territorialidad indigena,
surge una dificultad o la problematica al no tener la claridad en la constitucion al referirse
dentro de su territorialidad, ya que no es solamente la tierra o espacio geografico
delimitado, en consecuencia, la determinacion de lo que es el ambito territorial indigena
presenta graves dificultades, debido a ciertos factores como la migracién de la zona rural
a la urbana por asentamientos en la ciudad o por la convivencia constante entre indigenas
y mestizos en la ruralidad, esta situacion requiere de una profunda interpretacion
intercultural y solucion mediante coordinacion y cooperacion entre los sistemas existentes
del Estado.

En cuanto a los limites subjetivos el texto constitucional establece con claridad que
deben respetarse los derechos humanos desde la vision occidental, es decir, que las
decisiones en cuanto a la aplicacién del procedimiento propio de la justicia indigena no
deben ser contraria a lo dispuesto por la Constitucion y los instrumentos internacionales,
esto en concordancia con lo dispuesto en el Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, que establece en el articulo 9 como limites a la jurisdiccion indigena; “la
compatibilidad con el sistema juridico nacional y los derechos humanos
internacionalmente reconocidos”; Yy, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas en el articulo 34, que establece como limite las normas

internacionales de derechos humanos.



36

Es importante, que las autoridades indigenas conozcan el proceso de juzgamiento y
la aplicacion de sanciones con el objeto de no vulnerar los derechos humanos como
parametros o condicionamientos a los cuales se denomina los limites constitucionales en
derecho positivo 0 los minimos juridicos en el derecho consuetudinario, si bien las
autoridades de las comunidades, pueblos nacionalidades indigenas del Ecuador, vienen
administrando justicia dentro de sus &mbitos territoriales deben entender que no pueden
omitir dichos limites o condicionamiento, como los minimos juridicos, como el respeto
al derecho a la vida, derecho al debido proceso, derecho a la libertad, derecho a la no
tortura ni tratos crueles, derecho a la no agresion fisica ni psicoldgica, caso contrario la
actuacion de la jurisdiccion indigena seria contraria a lo dispuesto a la constitucion
referente al limite subjetivo y se evidenciaria una violacion flagrante a los derechos

humanos.

En definitiva, se puede concluir que la jurisdiccion indigena no es absoluta, sino que
estd sujeta a ciertas limitaciones ante la cual se origina la disyuntiva anterior, al
anteponerse la vision cultural occidental e indigena, esto agrava el escenario ya que no
existe un mecanismo del didlogo intercultural que permita establecer lineamientos claros

Y precisos.

1.3.2.2. El derecho a la defensa en la practica de la justicia indigena
1.3.2.2.1. Alcance del derecho a la defensa desde una vision

constitucional

Es necesario realizar un analisis constitucional y de esta manera tener una vision mas
profunda del derecho a la defensa. La Constitucion de la Republica del Ecuador establece
algunos mecanismos y garantias de defensa de los ciudadanos y extranjeros que estén en
el territorio ecuatoriano, el articulo 76 establece que en cualquier proceso que se vaya a
determinar derechos se asegurara el derecho al debido proceso y un derecho fundamental
dentro del debido proceso es el derecho a la defensa que establece algunas garantias

constitucionales como las siguientes:
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a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las partes
podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni ain con fines de investigacion, por la Fiscalia General del
Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado
particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no comprende 0
no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) Enprocedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccion o por
defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso ni la comunicacion libre y
privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y
replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra (CRE., 2008, art. 76).

Estas garantias constitucionales que integran el derecho a la defensa son muy
importantes en un procedimiento de juzgamiento, se entenderia que asi sea una justicia
consuetudinaria la justicia indigena, constitucionalmente debe respetar lo establecido en
la Constitucién de la Republica y en los tratados internacionales, cuando los

procedimientos de juzgamientos se lleven a cabo.

Como se establecio en parrafos anteriores, la justicia indigena debe cumplir y regirse
a los minimos juridicos que se establecen para estos procedimientos como por ejemplo:
el derecho a la vida, derecho al debido proceso, derecho a la no tortura, derecho a la no
agresion fisica ni psicoldgica, sin embargo de acuerdo a Tiban, estas practicas no deben
ser consideradas torturas ni agresiones fisicas y psicoldgicas, siempre y cuando esté
demostrado que en esa comunidad es una forma tradicional de sancion social y que
ademas permita la reivindicacion de las partes asegurando la estabilidad y armonia

comunitaria. (Tiban, 2020, pag. 1)
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El derecho a la defensa, la presuncién de inocencia y el debido proceso en el caso de
la justicia indigena, se manifiesta por el hecho de que una persona de la comunidad es
sospechosa de haber cometido algun delito, en tal caso se le permitira tener personas que
hablen o aleguen a su favor, presentar testigos, preguntar y contra preguntar segun lo
requiera en defensa de sus derechos, siempre en pos de garantizar la paz y el equilibrio

social.

De lo dicho anteriormente, se puede establecer que la Constitucion de la Republica,
haciendo un paralelismo con la justicia consuetudinaria y tratando de relacionar que
cuando se procesa a una persona que ha cometido un delito en un territorio de jurisdiccion
indigena se puede considerar que el sospechoso esta detenido, el su articulo 77 nos
manifiesta unas garantias basicas que principalmente establece el derecho a la defensa y

estas seran:

a) Ser informada, de forma previa y detallada, en su lengua propia y en lenguaje sencillo de
las acciones y procedimientos formulados en su contra, y de la identidad de la autoridad

responsable de la accion o procedimiento.

b) Acogerse al silencio.

c) Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo, sobre asuntos que puedan

ocasionar su responsabilidad penal. (CRE., 2008, art. 77).

Es importante mencionar, aunque en la nocién occidental del debido proceso no
exista el derecho consuetudinario, todas las comunidades indigenas poseen un
procedimiento propio que cubre las exigencias del derecho a la defensa, donde permite
que las partes intervinientes expliquen las razones de sus actuaciones sin términos
limitados, asi como el principio de legalidad donde se logra que la norma sea conocida
por toda la comunidad. Sus resoluciones se orientan a restablecer la armonia comunitaria
y evitar que el autor vuelva a transgredir, cuyo contenido esta expresada en las ceremonias

y rituales de sanacion con el cual se purifica al individuo rehabilitdndolo y reintegrandolo
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al orden social comunitario, en algunos casos se hace uso del fuete no como un castigo
corporal o fisico como algunos lo consideran, sino al contrario como una figura simbdlica

que representa al poder purificador.

Toda persona que ha cometido una infraccién tiene derecho a una defensa justa,
oportuna capaz de garantizar el respeto a sus derechos, los de su familia y de la
comunidad, asi también que la decision de la comunidad sea apegada a los principios
milenarios que rige la vida de la comunidad y el derecho o justicia, entendida como el

recibir lo que ha dado: un acto correcto o incorrecto.

En la comunidad no es necesario abogados titulados, como tampoco jueces con
nombramiento estatal y menos fiscales por mas que se nombren con la palabra indigena,
sencillamente el juez es la misma autoridad comunitaria o politica, el procesado tiene el
derecho de ejercer su defensa por si mismo a través de sus padres, familiares, padrinos y
presentar las pruebas de descargo y los ofendidos acusan aportando las pruebas de cargo,
eventualmente puede acusar un sector de la comunidad en defensa de la colectividad; sin
embargo no queda el procesado sin el legitimo derecho de ejercitar su defensa, por mas
infractor que éste sea, el derecho a la defensa de cualquier persona constituye un derecho
humano innato a la personalidad humana para fallos en su contra y decisiones injustas
que lejos de corregir puedan ahondar la enfermedad social en la comunidad. (Pérez, 2015,
pag. 278)

El derecho a la defensa para el procesado en un proceso de jurisdiccion indigena debe
cumplir con las garantias del debido proceso y respetar los minimos juridicos que el
derecho general lo establece, los cabildos y las autoridades de estos no tienen la potestad
para irse sobre los derechos humanos y los tratados internacionales sobre derechos
humanos, siempre deben tener un ambito de aplicaciébn de manera racional a sus

costumbres y tradiciones, pero siempre respetando los minimos juridicos.
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Es necesario recordar en este parte la primera sentencia que dictd la Corte
Constitucional sobre estos procedimientos ancestrales de justicia indigena como los
establece el articulo 171 de la Constitucion de la Republica, en esta decision muy
conocida por los juristas como es el caso la Cocha, el Organo de cierre y maximo
intérprete de la Constitucion dijo claramente en su parte resolutiva lo siguiente:

a) La jurisdicciony competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atenten
contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema de
Derecho Penal Ordinario, aun en los casos que los presuntos involucrados y los
presuntos responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro de un comunidad, pueblo o

nacionalidad indigena.

b) La administracion de justicia indigena conserva su jurisdiccién para conocer y dar
solucion a los conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro de su

ambito territorial y que afecten sus valores comunitarios.

c) Lasautoridades de la justicia penal ordinaria, en el procesamiento y resolucién de casos
penales que involucren a ciudadanos indigenas, aplicaran lo establecido en el Convenio
169 de la OIT.

Con estos antecedentes jurisprudenciales se evidenciaria que estaria clara la
competencia sobre delitos que tengan las autoridades indigenas frente a un procedimiento
sancionatorio, sin embargo, todavia no esta suficientemente claro y las autoridades de los
cabildos no hacen caso a esta decision, posiblemente por falta de conocimiento sobre
dicha sentencia. Este dictamen deja a un lado los delitos que tengan que ver con la vida
de las personas, se le atribuye una reserva de sancion Unicamente a la justicia ordinaria,
y solo podran juzgar procesos que tengan que ver con temas que afecten sus valores
comunitarios, la pregunta aqui es ¢Qué tipo de proceso afectan sus valores comunitarios?

Un asesinato en una comunidad indigena, ¢afecta o no sus valores comunitarios?
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1.3.2.2.2. El cumplimiento del derecho a la defensa en la justicia
indigena.

El debido proceso desde su inicio aparecié como una garantia para la proteccion de
derechos humanos; a fin de que el juzgamiento sea imparcial, igualitario y en respeto de
todos los principios y presupuestos fundamentales, se lo considera como una
manifestacién del Estado que busca proteger al individuo frente a las actuaciones de las
autoridades publicas, por tanto de obligatorio cumplimiento en todos los casos Yy
procedimientos, constituyéndose asi en un principio de rango constitucional de

obligatorio cumplimiento.

Como consecuencia de esta garantia, las partes en defensa de sus intereses tendran
derecho a conocer las actuaciones de la administracion publica asi como de controvertir
pruebas presentadas, hasta la decision final del juez a la cual deben acogerse sin perjuicio
de recurrir de lo decidido en las instancias procesales correspondientes garantizando asi,
el debido proceso y el derecho a la defensa que incluye un conjunto de principios como
el de legalidad y juez natural que garantizan el acceso a la tutela judicial efectiva de la

administracion de justicia.

A las autoridades indigenas les compete conocer conflictos internos de la comunidad,
conoce en toda materia, es decir civil, laboral e inclusive en materia penal, siempre y
cuando se tratante de conflictos internos que se susciten dentro de la comunidad que
pueden ser conflictos entre indigenas, y entre no indigena en territorio indigena, siempre

y cuando vivan y practiquen la vida comunal.

A diferencia de lo establecido en la Constitucion de 1998 en donde se limitaba a la
jurisdiccién indigena a la Constitucién, derechos humanos, la ley y el orden publico, y
como bien lo indica Agustin Grijalva en la nueva Constitucion se hace referencia solo a
la Constitucion y los derechos humanos y en el Articulo 189 se aclara que los jueces de

paz no podran prevalecer sobre la justicia indigena.
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Respecto a ello, el Cddigo Organico de la Funcion limita el &mbito de la jurisdiccidn
indigena en su articulo. 343:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio o consuetudinario,
dentro de su ambito territorial, con garantia de procedimientos propios para la solucién de sus
conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales. No se podra alegar derecho propio o
consuetudinario para justificar o dejar de sancionar la violacion de derechos de las mujeres
(Codigo Organico de la Funcién Judicial, 2006, art. 343).

El Estado ecuatoriano en términos formales reconoce el Estado plurinacional es
decir, un primer logro esta hecho con la vanguardia de la garantia del reconocimiento de
los pueblos y nacionalidades indigenas creando una posibilidad al menos de administrar
justicia con ciertas limitaciones que es el respeto de los derechos humanos, entonces el
ejercicio de esta jurisdiccion permite actuar a los pueblos y nacionalidades acorde a sus
procedimientos ancestrales en la busqueda de la armonizacion y equilibrio social dentro

de su comunidad.

1.3.2.3. Analisis juridico constitucional sobre el derecho a la integridad
personal.

1.3.2.3.1. Derecho a la integridad personal en la justicia indigena.

En este panorama conceptual empezamos sefialando lo que dice Afanador; “El
derecho a la integridad personal o a la incolumidad se entiende como un conjunto de
condiciones fisicas, psiquicas y morales que le permiten al ser humano su existencia, sin

sufrir ningun tipo de menoscabo en cualquiera de esas tres dimensiones” (Afanador,

2002, pag. 147).

En esta linea de ideas el autor al respecto del derecho a la integridad personal sefiala

enfaticamente que este derecho se desprende del derecho a vida como el nucleo
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fundamental de conservacion del bienestar de la condicion humana y que esta no puede
desligarse y por lo tanto esto implica, que nadie puede ser lesionado o agredido
fisicamente, ni ser victima de dafios mentales o morales que le impidan conservar su
estabilidad psicol6gica dando a entender que las personas no son objetos de vulneracién

de derechos.

Segln Guzman sostiene:

El derecho a la integridad personal es aquel derecho humano fundamental que tiene su origen
en el respeto a la vida y sano desarrollo de ésta. EI ser humano por el hecho de ser tal tiene
derecho a mantener y conservar su integridad fisica, psiquica y moral. La integridad fisica
implica la preservacion y cuidado de todas las partes del cuerpo, lo que conlleva al Estado de
salud de las personas. La integridad psiquica es la conservacion de todas las habilidades
motrices, emocionales, psicoldgicas e intelectuales. La integridad moral hace referencia al
derecho de cada ser humano a desarrollar su vida de acuerdo a sus convicciones”. (Guzman,

2007, pag. 1)

Desde la definicion antes descrita sobre la integridad personal, es necesario centrar
el analisis sobre acciones de violencia materializadas en el ser humano, al respecto
Afanador sefiala: “La integridad fisica hace referencia a la plenitud corporal del
individuo; de alli que toda persona tiene derecho a ser protegida contra agresiones que
puedan afectar o lesionar su cuerpo, sea destruyéndola o causandole dolor fisico o dafio
a su salud”. (Afanador, 2002, pag. 147).

De esta definicidn se puede decir que para alcanzar la totalidad del bienestar fisica
no debe ser objeto de tratos despiadados 0 sometidos a todo tipo de vejamenes, torturas y
demas tratamientos crueles, inhumanos y degradantes, factores que llevarian a la
vulneracion del derecho a integridad que tiene todos por su condicion de ser persona. En
este sentido ese conjunto de condiciones se afecta en el momento que llega a ser limitada
el ejercicio de la integralidad del derecho es decir que existe una estrecha relacién la

integridad personal con la integralidad de los derechos fundamentales.
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Ademaés es preciso sefialar que la integridad psiquica no puede ser separada de la
integridad fisica, ya que conforman el conjunto de condiciones del bienestar del ser
humana de forma intangible que constituye la voluntad intrinseca de la persona sin
intromisiones en las decisiones; sea esto imposiciones contra la voluntad de la persona,
en este sentido es preciso mencionar lo que Afanador sostiene en relacion a la integridad
psicologica “La integridad psiquica y moral se concreta en la plenitud de facultades
morales, intelectuales y emocionales; la inviolabilidad de la integridad psiquica se
relaciona con el derecho a no ser obligado, constrefiido o manipulado mentalmente

contra su voluntad. (Afanador, 2002, pag. 148).

En definitiva, se puede concluir que la integridad personal es un derecho inherente al
derecho a la vida que requiere proteccion y la prohibicion de cualquier tipo de violencia
que puede ser ejercida por una persona sobre otras sea esto de modo material o moral en
los diferentes espacios publicos o privados, con el proposito de que nadie pueda invadir

o interferir en la autonomia personal.

1.3.2.3.2. Aspectos constitucionales sobre el derecho a la integridad

personal en la justicia indigena.

El derecho a la integridad personal constitucionalizada en el ordenamiento juridico
ecuatoriano se cataloga o se conoce con naturaleza de derechos fundamentales y en lo
internacional como derechos humanos, bajo esta premisa se podria analizar fundamental
en el sentido de que sirve de sustento a la constitucion en dar valor al derecho a la vida y
en definitiva asume el caracter ordinario al ser positivada mediante la intervencion de los

legisladores para su plena validez y eficacia.

“...en primer lugar, es conveniente entender la naturaleza de los derechos fundamentales bajo
dos planos: el plano de los derechos sustantivos y el plano de los derechos adjetivos o
procedimentales. De acuerdo con ello, tendriamos dos grupos de derechos fundamentales: (i)
derechos fundamentales sustantivos; y, (ii) derechos fundamentales adjetivos (Jumpa, 2009,
pag. 279).
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El derecho a la integridad personal como un derecho fundamental plenamente
consagrado en el ordenamiento constitucional ecuatoriano en el articulo. 66 numeral 3ro,
literales a, b, y ¢) de la Constitucién de la Republica del Ecuador en lo principal propone
tres limites de proteccién a la integridad personal para garantizar la dignidad humana: en
el primero reconoce que la integridad personal incluye la integridad fisica, psiquica, moral
y sexual, en segundo plano declara una vida libre de violencia en el &mbito publico y
privado, y finalmente el tercero establece la prohibicién de la tortura y desaparicion

forzosa.

Ahora bien, para el analisis tedrico constitucional que corresponde hacer, en primer
lugar se evidencia que el Estado ecuatoriano como garantista de derechos, tutela la
integridad personal como bien juridico protegido con categoria constitucional, como
mecanismo de proteccion de la dignidad humana y prevencion de las diversas formas de
manifestaciones de violacién que puedan atentar el estado fisico, psicologico y sexual
de la persona y que por mandato Constitucional el ambito publico y privado regulen o
complementen las garantias necesarias para dar el valor supremo a la dignidad humana y

siendo esta el nacleo primordial del bienestar y del ejercicio de los demés derechos.

En el ambito internacional el Ecuador ha ratificado la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos con el objetivo de garantizar la integridad personal para lo cual es
necesario hacer énfasis el articulo 5 numeral 1 que dice: “Toda persona tiene derecho a
que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”. Siendo esta el instrumento
internacional con caracter constitucional que menciona que todo ser humano tiene
derecho a que se respete su vida, derecho a la integridad personal sea fisica, psicologica
y moral, ninguna persona puede ser privado de este derecho arbitrariamente, misma que
ha servido de plataforma constitucional para la formulacion de politicas del Estado para

la defensa de la vida y la erradicacion de la violencia.
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Desde la perspectiva del Estado moderno, se atribuye a la integridad personal como
bien juridico tutelado por la constitucion en virtud de evitar afectaciones o transgresiones
a los derechos de las personas, en el sentido de que las sanciones de caracter fisica
impuestas atentan el derecho a la integridad personal, causando dafios corporales y
psicoldgicas por lo que consecuente el Estado estaria en la facultad punitiva en caso de
extralimitarse en las actuaciones las comunidades indigenas, para lo cual el aparato estatal
ejerce el control constitucional a través de la Corte Constitucional mediante la accién
extraordinaria de proteccion frente a las decisiones de las autoridades indigenas de los
pueblos y nacionalidades con el objetivo de verificar el respeto a la dignidad humana.

Es necesario, tener en claro que la vision occidental como la andina tienen el objeto
principal de tutelar los valores que persiguen cada uno de ellos indistintamente, ante esto
es necesario sefialar sobre la concepcion occidental al respecto del bien juridico que

sostiene Abanto:

La creacion del concepto “bien juridico” (o por los menos, el haber sentado las bases para ello)
se atribuye al aleman Johann Michael Franz BIRNBAUM, quien, durante la primera mitad del
siglo XIX, queria oponerse asi a la concepcion individualista de la “lesion de derechos” de
Paul Johann Anselm FEUERBACH vy, al mismo tiempo, ofrecer un concepto natural del delito,
0 sea uno que fuera independiente del mero concepto positivo. En contra de la concepcion de
FEUERBACH que identificaba el objeto de proteccién con los intereses estrictamente
privados de la victima, BIRNBAUM queria resaltar aquello que seria realmente “lesionado”
por el delincuente y que iria mas alla de la lesion a la victima concreta, o0 sea (sobre todo) el

interés de toda la colectividad. (Abanto Vasquez, pag. 3).

Segun la vision andina para las comunidades, pueblos y nacionalidades la justicia
indigena no representa una violacion de los derechos humanos sino méas bien un
alternativa a la solucion en la busqueda del equilibrio, armonia y la paz social toda vez
gue su actuacion esta sujeta a los minimos juridicos establecidos por la Constitucion de
la Republica e instrumentos internacionales, ya que se considera que los castigos

impartidos son un correctivo de la conducta o curativo y no una represion, ademas el
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proceso es rapida y conciliadora con efecto restaurativo a lo que también Pesantez

sostiene que:

La justicia indigena de ninguna manera significa linchamientos y menos ir en contra de los
derechos humanos; empero se estima que la justicia indigena puede conocer y sancionar los
delitos sin extralimitarse y aplicar procedimientos que signifique atentar contra la vida y

derechos humanos. (Pesantez, 2009, pag. 4).

El derecho a la integridad personal, siendo conjunto de condiciones fisica y psiquicas
que en la actualidad es la mas cuestionada por la sociedad, organismos de aparatos
estatales y derechos humanos respecto al proceso de juzgamiento e imposicion de
sanciones en la justicia indigena , tales como como jalones de oreja, ortigas, castigo con
el axial, bafio con agua fria, expulsion de la comunidad, a esto que estigmatizan la
sociedad denominando como salvajismo, ajusticiamiento a mano propia, al no lograr
entender el fin restaurativo y de reinsercion que tiene la aplicacion de la sancion de la

justicia indigena.

Segun Caicedo dice:

Una de las principales manifestaciones de criminalizacién de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas viene dada por el ejercicio legitimo de su derecho a ejercer sus
propias modalidades de justicia, aguello sucede como bien lo sefialan las distintas relatorias
sobre el tema por desconocer a la justicia indigena como una practica constitucionalmente e
internacionalmente reconocida y, en Gltima causa asimilar al ajusticiamiento, siendo estas
categorias culturalmente distintas y de hecho antagdnicas o contrapuestas (Caicedo Tapia,
2012, pag. 227).

En virtud de este planteamiento de ideas sobre la integridad personal en la justicia
indigena, nace la inquietud de que como se garantiza al justiciable en el proceso de
detencion, juzgamiento y ejecucion de la sanciones impuestas por las autoridades
indigenas, si bien es cierto las decisiones tomadas para la solucién de los conflictos no

deben ser contrarias a la constitucion e instrumentos internacionales, por lo que nos
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ocuparia referirnos que en la justicia indigena se debe cumplir ciertos procedimientos y

posterior, establecer la sancion respectiva en caso de ser necesario sea esta leve o grave.

Para entender mejor sobre la integridad personal en la justicia indigena, es preciso
hacer una interpretacion intercultural buscando consenso intercultural, es decir el
equilibrio de las dos visiones en la que ambos sistemas coinciden en garantizar el derecho
a la vida estableciendo como condicionamiento o limite de actuacidn, llegar a tener tal
comprension es necesaria sobre todo comprender los preceptos particulares de los pueblos
indigenas sobre la justicia, el debido proceso y el significado de las sanciones impuestas
que permiten equilibrar los intereses de la diversidad étnica y cultural promovidas por la
Constitucion y los conceptos de los derechos fundamentales establecidos como limites
que deben de ser observados por las autoridades indigenas para garantizar el derecho a la

vida, la prohibicion de la esclavitud y de la tortura, y el derecho a un debido proceso.

La actuacion de la autoridad comunitaria en el ejercicio de la jurisdiccion indigena
en la actualidad ha causado mucha polémica debido a la exagerada imposicion de las
sanciones hacia el procesado, que en algunos casos atentan el bien juridico tutelado por
la Constitucion es decir el derecho a la vida del procesado, esto implicaria debido al
desconocimiento del objetivo principal que persigue la justicia indigena o la obediencia
a la tendencia de la opinién pablica (ira popular) que en algunas ocasiones llevan a la
actuacion extralimitada de las autoridades indigenas, acciones que considerada como
ajusticiamiento o linchamiento que atenta la integridad personal o la vida misma del

procesado.

La integridad personal es un bien juridico inherente al derecho a la vida protegido
por la Constitucion y los Instrumentos Internacionales que llega a un momento de

vulnerabilidad en el ejercicio de la jurisdiccion indigena a lo que Caicedo sefiala:

Nos referimos precisamente a la violacidn de uno o varios derechos (principalmente el derecho

a laviday el derecho a la integridad personal), producto de una practica proscrita tanto a nivel
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interno como externo, realizada al margen de la ley y que no hace relacion alguna con la
identidad indigena (Caicedo Tapia, 2012, pag. 227).

En este caso como sefiala el autor, la afectacion a la integridad como resultado de la
practica de la administracion de justicia no mantiene relacion alguna con la identidad ni
con el objetivo central que es propender la paz y la tranquilidad en la colectividad de la
comunidad, ahora si aquello sucede la sociedad culturalmente diferente tratan de
deslegitimar o desconocer el reconocimiento de la justicia indigena como una préctica
constitucional, lo cual debe ser tratado con mucha precision para que no caiga en la

asimilacion del ajusticiamiento.

Finalmente para concluir, el Estado ecuatoriano al ser suscriptor del Convenio 169
de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y a través de la constitucion en el articulo 1
de la Constitucion de la Republica del Ecuador que reconoce el principio fundamental del
Estado como intercultural y plurinacional en armonia a los instrumentos internacionales
como ademas el desarrollo y la practicas culturales establecidas en el art. 57 y el 171
siendo esta el sustento del reconocimiento de la legitimidad del ejercicio de la jurisdiccion
indigena, facultad que debe ser entendida como un derecho colectivo que constituyen una

afirmacion historica de la diversidad e identidad cultural.

1.3.2.4. Los derechos humanos de los justiciables en la practica de la
justicia indigena.

1.3.2.4.1. Lajusticia indigenay el respeto de los derechos humanos.

La historia de los derechos humanos es muy extensa, se establecen aproximadamente
hace unos dos mil quinientos afios, donde Ciro El Grande, luego haber conquistado
Babilonia, manifesto que todos los esclavos eran libres, se document6 en una lapida de
barro conocida como el cilindro de Ciro, asi nacieron los derechos humanos, sin embargo,
los derechos humanos fueron evolucionando, es asi, que en Francia en la Revolucion

Francesa de 1789, se expidid la “Declaracion de los derechos del Hombre y del
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Ciudadano”, fundamento que sirvié para que luego de la segunda guerra mundial nazca
la Organizacion de la Naciones Unidas (ONU), que dio paso a un importante instrumento
a nivel mundial que es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el afio de
1948, posterior a esta declaracion se adoptaron otros tratados a nivel mundial que fueron
consagrando los derechos humanos.

Basandose en el principal tratado que es la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, desde el preambulo establece: “Considerando que la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”, 10 que se
podria dar un concepto de derecho humano a partir de la lectura de todos estos tratados
como conjunto de derechos inherentes, propios, de la condicion humana. En otras
palabras, a los derechos con los que nace toda persona, sin distincion de raza,

nacionalidad, clase social, religion, género o cualquier otro tipo de distincion posible.

El convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) nimero 169, que
habla sobre pueblos indigenas y triviales expedido en 1989, sefiala claramente en todo su
contenido, que los pueblos indigenas situados en paises que han ratificado el convenio
169 de la OIT, deberan respetar los derechos humanos reconocidos internacionalmente,

el articulo 8 numeral 2 expresa lo siguiente;

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 aplicacién de este principio. (Convenio 169 OIT,1989, Art. 8 n.2)

A este precepto convencional se le debe afiadir lo establecido en la Constitucién del
Ecuador en donde también recoge el reconocimiento de dichos pueblos indigenas y
triviales, como lo expresa el articulo 57, donde se establecen derechos colectivos

reconocidos por instrumentos internacionales y obviamente por la misma Carta Magna.


https://concepto.de/persona-2/
https://concepto.de/religion-3/
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Oyarte en este sentido establece que “La Constitucion y el Convenio 169 de OIT son
concluyentes en este aspecto: se deben respetar los derechos humanos los que,

naturalmente, incluyen los del debido proceso . (Oyarte, 2019, pag. 1020).

Hay que tomar en cuenta los limites objetivos y subjetivos de la jurisdiccién indigena
en el Ecuador, los limites objetivos son el territorio y la competencia, mientras que los
limites subjetivos son los derechos humanos, referente a esto, existen distintas posiciones
sobre los limites de la justicia indigena, hay criterios de algunos autores que manifiestan
que desde la vision occidental se ha impuesto el tema de los limites que tendria la justicia
indigena, es decir, basada en la cultura mayoritaria que nos habla Beatriz Sdnchez, la cual
se refiere al conjunto de conocimientos y tradiciones que caracteriza a un pueblo o
sociedad, esta idea trunca la posibilidad de que las autoridades indigenas vayan a resolver
conflictos de acuerdo a los principios y normas que no estan acorde a la vision de justicia
y de dignidad de los pueblos, lo que se identificaria como su cosmovision. (Sanchez,
2001, pag. 332).

Pero, existe la otra tesis sobre los derechos humanos en la relacion con los
procedimientos de la justicia indigena, ésta tesis pone limites a las actuaciones de las
autoridades indigenas, estos limites son los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, como establece la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
Convenio 169 de la OIT, al igual que en el Ecuador, la Constitucién de la Republica, por
lo que seria muy complicado, en el estricto sentido de la palabra, que los pueblos
indigenas no acaten los limites internacionales dados en estos cuerpos normativos que los

paises miembros han aceptado como normativa nacional.

Esta es la discusion entre esta fuente subjetiva de los derechos humanos, pero para
ello, la Corte Constitucional del Ecuador ha establecido parametros en sus decisiones y
asi poder aplicar a las resoluciones indigenas, sin embargo, todavia falta mucho por hacer
en nuestro pais, algunos dirigentes indigenas han presentado algunos proyectos de normas
para cumplir con lo que establece el articulo 171 de la Constitucién del Ecuador, en donde

se establece que debe haber una armonia entre la justicia indigena y la justicia ordinaria,
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por ejemplo, el 2 de febrero del 2010 la asambleista, de ese entonces, Lourdes Tiban,
presentd un proyecto de ley, el cual nunca fue tramitado, de acuerdo a la pagina

institucional de la Asamblea Nacional y los archivos de la biblioteca de la misma entidad.

Con este frustrado proyecto de ley, se intenté que la Asamblea Nacional realice su
rol constitucional de legislador y, por ende, elaborar leyes, y de esta manera tratar de tener
una norma en la cual se establezcan los parametros de aplicacion de la justicia indigena,
sin pensar que lo que hubiera sucedido, para algunos doctrinarios, es que se iba a
positivizar la justicia indigena, separandose de la esencia misma de lo que se es la cultura

tradicional y cosmovisién milenaria.

Existe un choque entre el principio de diversidad étnica y cultural en la Constitucion
del Ecuador, que obliga a respetar el derecho a la diferencia y mantener las costumbres
indigenas con su idiosincrasia, y el principio de reconocimiento de los derechos humanos
al mismo integrante de estas comunidades, es decir al mismo indigena, ya que se exige
del Estado y, por lo tanto, de la justicia ordinaria, una tutela eficaz y el respeto irrestricto
de los derechos humanos. Para solucionar este enfrentamiento de derechos, se ha
considerado que la mejor solucion que se puede encontrar, y han coincidido la Cortes
Constitucionales de Colombia y Ecuador, son los minimos juridicos aceptables, que ya

se ha hablado anteriormente.

El Ecuador ha tratado de solucionar este problema de coordinacion de la justicia
ordinaria con la justicia indigena en algunos preceptos constitucionales y legales, sin
embargo, todavia no ha logrado establecer un mecanismo adecuado y seguro en el cual
se establezcan los parametros y limites de la justicia indigena en las actuaciones de los
representantes cuando existe un conflicto interno, sin embargo, la Corte Constitucional,
como veremos en el siguiente subtema, ha establecido pardmetros o directrices de
procedimiento en conflictos indigenas, que ha servido de base para algunos jueces y

autoridades indigenas en sus resoluciones.
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1.3.2.4.2. Consideraciones de la corte interamericana de derechos
humanos y corte constitucional del Ecuador sobre justicia

indigena.

Es sumamente importante en el nuevo paradigma constitucional analizar lo que ha dicho la
Corte Interamericana de derecho humanos, sobre temas de justicia indigena en la region, al igual
que lo que ha mencionado la Corte Constitucional del Ecuador frente a los procedimientos de
justicia indigena en el pais, y cuales han sido los parametros que se han establecido para el debido

funcionamiento y coordinacion de estas dos maneras de administrar justicia.

Hay que tomar en cuenta que cada pais, tiene sus propios conflictos internos que las
autoridades deben solucionar, sin embargo, la Corte IDH juega un rol indispensable para poder,
a través de su jurisprudencia, emitir normas generales para crear estandares que sirvan de base
para soluciones a nivel de la region, que tiene competencia la Corte Interamericana de Derechos
Humanos., en base a las infracciones cometidas por los Estados partes a la Convencion

Americana de los Derechos Humanos.

La Corte IDH es parte del sistema interamericano de derechos humanos, conjuntamente con
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que no contemplan solamente un catalogo
de derechos a ser respetados, sino que tienen en sus atribuciones la potestad de poder controlar
las obligaciones emanadas por las diferentes sentencias de la Corte, que deben ser cumplidas por
los paises miembros. Ya que con la sola enunciacion de los derechos y sin tener las armas
suficientes de coercion y cumplimiento seria solo letra muerta las decisiones que tomen los

organismos internacionales de derechos humanos.

Las decisiones que adopta la Corte IDH, a través de sus sentencias son definitivas e
inapelables, obliga a los Estados partes a cumplir con la resolucion emitida, garantizando de esta
forma la proteccion de los pueblos indigenas de las vulneraciones de sus derechos en algin
procedimiento realizado por el Estado. Las decisiones de esta corte han creado precedentes que
se han enfocado en los derechos humanos de los pueblos originarios, fortaleciendo de esta manera

sus costumbres y tradiciones.
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Algunas sentencias que ha emitido la Corte IDH, han sido hitos para los pueblos ancestrales
en cada una de sus regiones, por ejemplo, es el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tigni vs. Nicaragua, Sentencia de fecha 31 de agosto de 2001. En la cual la corte
establece:

Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de
sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia economica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y
produccidn sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive

para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras. (Corte IDH, 2001)

En esta sentencia se establecen parametros sobre la propiedad colectiva de la tierra, decision
que se ha difundido a los paises miembros y en cada uno de ellos, se ha instaurado la normativa
interna adecuada para poder cumplir con lo que la decision de la Corte ha manifestado. En el
Ecuador, el articulo 57 de la Constitucion de la Republica numeral 4 establece: “Conservar la
propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran inalienables, inembargables e
indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de tasas e impuestos”, por lo tanto, se ha
cumplido con la decision de la Corte y se ha adoptado en una norma constitucional un precepto

que les entrega a los pueblos indigenas la propiedad de sus tierras.

Otro importante tema que ha discutido la Corte IDH, en sus fallos, son los derechos culturales
y un caso en particular es la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia notificada el 17 de junio de 2005, en

el cual se establecen algunos parametros:
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Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros de una
comunidad indigena, la Corte considera oportuno recordar que, de conformidad con los
articulos 24 (lgualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) de la
Convencién Americana, los Estados deben garantizar, en condiciones de igualdad, el
pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estan sujetas a su
jurisdiccion. Sin embargo, hay que resaltar que, para garantizar efectivamente estos
derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en
consideracion las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los pueblos
indigenas de la poblacion en general y que conforman su identidad cultural. EI mismo
razonamiento debe aplicar la Corte, como en efecto lo hara en el presente caso, para
valorar el alcance y el contenido de los articulos de la Convencion Americana, cuya

violacion la Comision y los representantes imputan al Estado.

Como se puede observar en la sentencia antes citada, la Corte IDH lo que ha realizado es una
regla para los miembros frente al ejercicio y goce de los derechos de las personas que viven en
estas jurisdicciones territoriales, sin embargo, los Estados miembros deben garantizar las
caracteristicas propias de cada region y que sus decisiones no sean atentatorias con los principios
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, ya que serian sancionados los paises que

violen estas directrices.

Como conclusion se puede determinar que la jurisprudencia de la Corte IDH ha reconocido
el valor que tienen las culturas y tradiciones indigenas, el famoso derechos consuetudinario ha
tenido un énfasis especial en las decisiones de la Corte al momento de resolver un caso, un
importante parametro que la Corte realiza en sus sentencias es la reparacion a las victimas que
han sufrido alguna clase de violacién de derechos por parte de los Estados parte, y se ha llegado
a determinar a la victimas y por ende a los titulares de este derecho de reparacion gracias al

derecho consuetudinario que explica los usos y costumbres de los pueblos ancestrales.

Una vez que se ha tratado el tema indigena en una vision general con respecto a lo que ha
tratado la Corte IDH en sus resoluciones, las cuales establecen claras directrices para los Estados

miembros y reconocen que los pueblos indigenas tienen sus propias peculiaridades asi también
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como derechos humanos establecidos en convenios internacionales, es necesario realizar un
analisis interno para comparar si realmente en el Ecuador se esta cumpliendo con los parametros
internacionales y que es lo que ha dicho la Corte Constitucional frente a los procedimientos

realizados por los jueces al momento de dictar una resolucion.

Una de las atribuciones de La Corte Constitucional del Ecuador de acuerdo al articulo 65 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que establece: “La
persona que estuviere inconforme con la decision de la autoridad indigena en ejercicio de
funciones jurisdiccionales, por violar los derechos constitucionalmente garantizados o
discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer, podra acudir a la Corte Constitucional y presentar
la impugnacion de esta decision, en el término de veinte dias de que la haya conocido”. Garantia
que se establece para poder controlar las decisiones que han emitido las autoridades indigenas en
el ambito de su competencia de acuerdo a los articulos 94 y 171 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador.

En el Ecuador existe un mecanismo por cada comunidad de la forma de juzgar a personas
que han cometido un delito en el territorio indigena, pero los encargados de juzgar dichas faltas,
de acuerdo a lo que establece Raul lllaquiche, son las autoridades que se conforman por un
consejo de gobierno o cabildo, los cuales estan integrados por un presidente, vicepresidente,
secretario y sindico, y la asamblea general la cual es la encargada de tomar decisiones muchos

mas graves Y trascendentales de la comunidad. (lllaquiche & Tiban, 2008, pag. 40).

Los cabildos tienen diferentes métodos de administrar justicia, dependiendo de la
jurisdiccion territorial donde se encuentre, es asi que, en el oriente, el sistema procesal indigena
es diferente a la forma de resolver los casos en una comunidad de la sierra norte del pais, Otavalo,
por ejemplo. Nace entonces la necesidad de poder revisar las sentencias de cada una de las
jurisdicciones territoriales que se maneja el pluralismo juridico, la accion por la cual la Corte
revisa la constitucionalidad de las decisiones de la justicia indigena se la denomina control
constitucional de decisiones jurisdiccionales indigenas y se la plasma a traves de la accién

extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena.
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La Corte Constitucional ha revisado una sentencia que, a juicio de muchos, es una resolucion
emblemética debido a que es la primera en establecer parametros sobre las decisiones de los
procesos indigenas de juzgamiento, este caso es conocido como “La Cocha”. La Cocha esta en
una comunidad perteneciente a la parroquia rural de Zumbahua, cantén Puijili, provincia de

Cotopaxi, los habitantes de este sector pertenecen al pueblo indigena Panzaleo.

La Causa 0731-2010-EP, se refiere a una accion de proteccion en contra de decisiones de la
justicia indigena, el caso, en resumen, se trata que el dia domingo 9 de mayo del 2010, mientras
se celebraba un matrimonio, el Sr. Marco Antonio Olivo Pallo, muere de asfixia por
estrangulamiento, en el parque central de la parroquia Zumbahua frente a una iglesia. Su primo
lo encontré muerto y lo traslado al hospital donde se confirmé su deceso. Al siguiente dia, fueron
informadas las autoridades sobre lo acontecido por parte de sus familiares y manifestaron que los

sospechosos son los rockeros de Guantopolo, personas que vivian en esa comunidad.

Los familiares de la victima asi también como los familiares de los sospechosos pidieron la
ayuda de las autoridades de la comunidad para solucionar el asunto en calidad de jueces, en base
al articulo 171 de la Constitucion, las autoridades de la Cocha y los dirigentes de la organizacion
UNOCIC aceptan la jurisdiccion y se declaran competentes para conocer el caso. Una vez que
instalé la investigacion respectiva, se encontraron culpables a cuatro personas en calidad de

complices y una persona en calidad de autor material del asesinato.

Una vez que se termind la etapa investigativa y luego de que la asamblea general de las
comunas, escucharan a los involucrados como también a los familiares de estos, a los familiares
de la victima, las autoridades indigenas presentes, el 16 de mayo del 2010 a las 13h00, resolvieron
condenar a los acusados por complicidad sancionando con las siguientes medidas: Una
indemnizacion de cinco mil ddlares a favor de la familia de la victima; prohibicion de ingreso a
fiestas sociales y culturales de la parroquia Zumbahua por el lapso de dos afios; expulsion de los

implicados de la comunidad y la parroquia Zumbahua por dos afios; bafio de agua y ortiga por
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treinta minutos; latigazos por cada uno de los dirigentes de las comunidades y cargar un quintal
de tierra desnudos ida y vuelta a la plaza central.

El123 de mayo del 2010, se reinstala la sesion de la asamblea general, con aproximadamente
unas 4500 personas Yy con la autorizacion de que presencien el acto los medios de comunicacion,
las autoridades indigenas sancionan al involucrado directo del asesinato, condenandole a realizar
las siguientes actividades: Vuelta a la plaza pablica cargando un quintal de tierra desnudo; bafio
de agua y ortiga por cuarenta minutos; pedido de perdén a los familiares del fallecido;
indemnizacion a la madre del difunto por mil setecientos cincuenta délares; trabajo comunitario

por cinco afos y consejos por parte de los dirigentes indigenas.

Una vez que se conocieron las actas y las sanciones por toda la comunidad, el Fiscal General
del Estado, solicita que se inicien las investigaciones respectivas del caso, con el argumento que
este tipo de delitos no pueden ser juzgados por la justicia indigena, sino, deben ser procesados en

el sistema ordinario occidental ya que es muy grave.

Con estos antecedentes el Sr. Victor Manuel Olivo Pallo, hermano del fallecido, solicita a la
Corte Constitucional mediante una accion extraordinaria de proteccion contra decisiones de la
justicia indigena que los implicados en el delito ya fueron sentenciados por las autoridades de la
comunidad y que estan violentando el derecho a no ser juzgados dos veces por la misma causa y

el principio que establece el “Non bis in idem”.

La Corte Constitucional, luego de haber hecho un anélisis completo del caso, emite con fecha
30 de julio del 2014 la sentencia N.° 113-14-SEP-CC, sobre el caso N.° 0731-10-EP, realizando
un estudio completo de las normas infringidas y los derechos vulnerados en aproximadamente 78
hojas de sentencia, resuelve la Corte Constitucional, por primera vez, pardmetros los cuales se

detallan a continuacion:
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1. Declarar que no ha habido vulneracion al derecho constitucional a la seguridad juridica en las

decisiones de la justicia indigena adoptadas el 16 de mayo del 2010 y el 23 de mayo del 200 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 Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

3. 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 Constitucién 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.

Los medios de comunicacion social publicos, privados o comunitarios, al emitir o
difundir noticias, reportajes, documentales 0 mensajes relacionados con asuntos de
justicia indigena deberan evitar toda desnaturalizacion o estigmatizacion del significado
del proceso de justicia indigena y estaran en la obligacién de aplicar de manera estricta

los principios de verificacion, contextualizacion y veracidad de la informacion.

Poner en conocimiento del Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacion y
Comunicacion el contenido de esta sentencia a fin de que, en el marco de sus
competencias, la difunda entre los medios de comunicacion a nivel nacional; y, con el
apoyo de universidades y centros educativos que cuenten con conocimientos de justicia
indigena, generen espacios de capacitacién para periodistas y medios de comunicacion,
respecto a la plurinacionalidad e interculturalidad; los derechos constitucionales de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas; del contenido y alcance del

pluralismo juridico y la justicia indigena existente en el Ecuador.

Poner en conocimiento del Consejo de la Judicatura la presente sentencia, a fin de que en
el marco de sus competencias y atribuciones, realice una debida, oportuna y generalizada

difusion de esta sentencia en las instancias pertinentes de la funcion judicial; asi como
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también, lleve a cabo talleres de capacitacion a fiscales y jueces a nivel nacional respecto
a plurinacionalidad e interculturalidad; los derechos constitucionales de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas; del contenido y alcance del pluralismo juridico y la

justicia indigena existen en el Ecuador.

Estos son los principales parametros que creemos son importantes para el objeto de estudio
de este trabajo, se puede observar que la Corte Constitucional ya menciona como un eje
fundamental de la justicia indigena al articulo 171 de la Constitucion, por lo que, se establecen
pardmetros ya de respeto entre la justicia ordinaria y la justicia indigena.

El punto principal de esta sentencia constitucional es el grado que analiza la Corte sobre el
tema de juzgamiento y el principio Non bis in idem, en la cual se establece que si no importa cual
fuere el delito, o la gravedad de este, si este fue ya investigado, resuelto y sancionado por alguna
comunidad indigena, se debe respetar y no puede la justicia ordinaria entrometerse para volver a

juzgar por mas grave que sea.

Otro punto a considerar que realiza la Corte, es el tema de los medios publicos o privados
que en ocasiones desnaturalizan el concepto de la justicia indigena ocasionando que las personas
que escuchas, leen o miran estos medios entiendan de diferente manera, pero, la Corte realiza una
especie de solucion a este tema, dandoles los parametros en los cuales deben ser transmitidas las

noticias.

No solo existe esta sentencia, analizada anteriormente, pero si es una de las mas importantes
por ser la primera sentencia en casos de temas indigenas, ya la Corte ha decido en algunas causas
mas, como es la sentencia N.° 022-14-SEP-CC de 29 de enero de 2014, publicada en el Registro
Oficial N° 192 de 26 de febrero del 2014, en la cual se establece, en resumen, que un juez de la
nifiez declind su competencia porque el asunto principal habia sido conocido ya por una

comunidad.



61

1.3.3. Situacion problematica

El Estado ecuatoriano reconoce constitucionalmente el pluralismo juridico por ende
la coexistencia de la administracién de justicia indigena con apego a los minimos juridicos
que faculta a las autoridades comunitarias realizar practicas o rituales de purificacion y
sanacion que genere la rectificacion de conducta cuando cualquier persona comete alguna

falta siempre y cuando no sean contrarias a la constitucion y derechos humanos.

En la actualidad, los pueblos y nacionalidades indigenas enfrentan nuevos retos y
perspectivas en correspondencia a la inmigracién de ciertos grupos sociales, situacion que
genera a la sociedad ecuatoriana, en contexto intercultural, sea cada vez mas plural y
heterogenea, y que a la vez trae importantes repercusiones sociales por la exteriorizan de
las costumbres y tradiciones propias, que muestran claros indicios de nuevas conductas

sociales que se incorporan al acervo cultural del pais.

Por lo tanto es de gran preocupacion social en el cantdn Otavalo la exteriorizacion
de diferentes tipos de conductas que socialmente pueden ser consideradas inadecuadas
por cuanto que ocasionan el desequilibrio social o la desarmonizacion de la vida
comunitaria y que a la vez causa una conmocion social al ser sujetos a la justicia indigena
a la que también desde la otra Optica ciertos grupos sociales catalogan dichas sanciones
como justicia a mano propia, imposicion de actos infrahumanos, atrocidades populares,
ajusticiamientos, linchamientos, torturas, que atentan al bien juridico tutelado
constitucionalmente atentando asi a los minimos juridicos de la justicia indigena,
derechos humanos consagrados en la Constitucion en Art. 66 numeral 3 literal a,b,c.) y

Tratados Internacionales.

Las autoridades indigenas en la administracion de la Justicia Indigena deben tomar
en cuenta minimos juridicos, en base a la costumbre que tiene cada comunidad,
respetando los derechos humanos consagrados en la Constitucion y Tratados

Internacionales, que sefiala al ser humano como nucleo fundamental de la sociedad con
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garantia de derecho a la vida a la que las autoridades Indigenas no pueden omitirlas y
actuar de forma arbitraria, sino que debe existir el respeto al derecho a la vida y demés
derechos inherentes al ser humano considerando la dignidad plena de la persona y su
reintegracion a la comunidad desde la vision del derecho indigena.

Estas garantias son elementales e inherentes a todo ser humano, por lo que se hace
necesario recordar lo que estipula el Articulo. 171 de nuestra Constitucién de la Republica
del Ecuador que en la parte pertinente determina “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”’; es decir, que a pesar de que se ha dado la oportunidad de que las
autoridades indigenas administren justicia, el proceso de juzgamiento y la aplicacion de
sanciones no deben vulnerar o ser contrarios a disposiciones que garantizan el debido
proceso y el respeto a los derechos humanos. Sin embargo, se desconoce ¢Cudles son los
mecanismos juridicos que se emplea para ejercer el derecho a la defensa y garantizar la

integridad personal en la aplicacion y ejecucion de la justicia indigena?

1.3.4. Formulacion y justificacion del problema cientifico.

El presente estudio sobre el derecho a la defensa y las causas que atentan a la
Integridad personal en la aplicacion de la justicia Indigena tiene importancia social,
cientifica y académica que permitira enriquecer el conocimiento de la realidad actual del
derecho consuetudinario y su relacion con los minimos juridicos en el campo del su

ejercicio y aplicacion de la jurisdiccién por los pueblos y nacionalidades indigenas.

Este tema es de utilidad tedrica por cuanto aporta al conocimiento existente que es
la base fundamental para el desarrollo y las précticas culturales de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas en el ejercicio de sus derechos colectivos y la
administracion de la justicia, y es de vital importancia por cuanto este estudio permitira

conocer de manera profunda la interaccion de la justicia indigena como tal frente a los
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limites de los derechos fundamentales para generar a la sociedad profesional el
conocimiento propicio de que es una justicia alternativa que respeta los
condicionamientos constitucionales siempre y cuando actlen de manera racional y
cumplan con la esencia del fin tltimo de la justicia del deber ser y de estar forma a través
de esta investigacion se pretende aportar al conocimiento para su efectiva actuacién en
los conflictos internos dentro de su jurisdiccion y lograr el fin tltimo de la justicia desde

la cosmovision andina,

Tendra una utilidad préctica para aquellas personas que dia tras dia tienen el interés
de aprender y conocer algo nuevo relacionado al tema de investigacion ya que esta servira
para enriquecer el conocimiento y la practica de la operatividad de la justicia indigena en
nuestro pais en especial dentro de las jurisdicciones indigenas en cuanto a su aplicacion
y ejecucion garantizando asi el derecho a la defensa y la integridad personal del

procesado.

Es relevante para los profesionales en derecho y en especial los pueblos indigenas
conocen la forma propia de resolver y solucionar conflictos a través de sus propias
autoridades en estricto respeto a la Constitucion y los Derechos Humanos para restablecer
la armonia colectiva, basado en sus propios usos y costumbres ya que es un tema que
muchas veces ha sido entendido equivocadamente como linchamientos, salvajismo o la

aplicacion de sanciones inhumanas que atentan a los derechos constitucionales.

1.3.5. Interrogantes de la investigacion.

Es importante dentro de este estudio plantearnos la interrogante de la investigacion
para su respectivo andlisis de la siguiente forma; ¢Cudles son los mecanismos juridicos
que se emplea para ejercer el derecho a la defensa y garantizar la integridad personal en

la aplicacion y ejecucion de la justicia indigena?
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1.4.0Objetivos de la investigacion
1.4.1. Objetivo general

Analizar el derecho a la defensa en la aplicacion y ejecucion de la justicia indigena,

para garantizar la integridad personal del procesado.

1.4.2. Objetivos especificos

1.- Estudiar el derecho a la defensa en la justicia indigena y la garantia de la integridad

personal del procesado en el canton Otavalo.

2.-Investigar sobre el respeto de los Derechos Humanos en la aplicacion de la justicia

indigena con relacion a las partes.

3.-Analizar sobre las diferentes posiciones relacionadas con la aplicacién del derecho

consuetudinario.
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CAPITULO Il.- MARCO METODOLOGICO

2.1- Enfoque de la investigacion

En el presente estudio de investigacion se emplea un enfoque cualitativo con el objeto
de analizar el derecho a la defensa en la justicia indigena y la garantia de la integridad

personal del procesado en el canton Otavalo.

Cualitativo: Porque permite construir conocimientos a partir de la investigacion con
las personas implicadas en el asunto y la conducta observable de la situacidn actual del
ejercicio del derecho a la defensa del procesado y la garantia del derecho la integridad
personal durante el proceso de juzgamiento en la administracion de justicia indigena en

el canton Otavalo

Segiin Hernandez senala: “El enfoque cualitativo, por lo comun, se utiliza primero para
descubrir y refinar preguntas de investigacion. A veces, pero no necesariamente, se prueban
hip6tesis (Grinnell, 1997). Con frecuencia se basa en métodos de recoleccion de datos sin
medicion numérica, como las descripciones y las observaciones. Por lo regular, las preguntas
e hipétesis surgen como parte del proceso de investigacion y éste es flexible, y se mueve entre
los eventos y su interpretacion, entre las respuestas y el desarrollo de la teoria. Su propésito
consiste en “reconstruir” la realidad, tal y como la observan los actores de un sistema social

previamente definido.” (Hernandez Sampieri, , 2004, pag. 10)

2.2.- Tipo de investigacion
2.2.1. Nivel

El tipo de investigacidn permitira deducir una circunstancia que es objeto de estudio,
en la que se describirdn todas sus dimensiones que se centran en la recoleccion de la
informacion a través de las técnicas de investigacion para determinar la situacion actual

del tema planteado.
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DESCRIPTIVA: La presente investigacion serd de caracter descriptivo, por cuanto
esta orientada especificar o detallar mediante la desmembracion de un todo, en sus partes
0 elementos para observar las causas, la naturaleza y los efectos y que nos permitira
conocer la situacién actual del procesado en el ejercicio del derecho a la defensa en la
aplicacion de la justicia indigena y verificar el respeto a la integridad personal como un
bien juridico tutelado por la Constitucion y los Tratados Internacionales mismas que
deben ser considerados por las autoridades comunitarias de garantizar durante el proceso
de detencion, juzgamiento y la ejecucion de la sancién sin extralimitacion de la potestad
de administrar justicia indigena para asi evitar la vulneracion de los derechos de las

personas.

Segin Hernandez sefiala “Los estudios descriptivos buscan especificar las propiedades
importantes de personas, grupos, -comunidades o cualquier otro fendmeno que sea sometido
a analisis (...). Miden y evaltian diversos aspectos, dimensiones o componentes del fendmeno
o fendmenos a investigar. Desde el punto de vista cientifico, describir es medir. Esto es, en un
estudio descriptivo se selecciona una serie de cuestiones y se mide cada una de ellas
independientemente, para asi -y valga la redundancia- describir lo que se investiga”. (

Herndndez Sampieri , 1991, pag. 71)

Exploratoria: Este tipo de investigacidn nos permitira revisar la existencia de las
tesis relacionados con el derecho a la defensa y la garantia del derecho a la integridad
personal del procesado en la justicia indigena en el Estado ecuatoriano, mediante la cual
se lograra establecer los fendmenos relativamente desconocidos que permitan llevar a
cabo una investigacion mas completa sobre el tema de investigacion antes referida en

relacion a la actualidad, y que se consideren cruciales para los profesionales de derecho.

Segin Sampieri sefiala “Los estudios exploratorios se efectuan, normalmente, cuando el
objetivo es examinar un tema o problema de investigacion poco estudiado o que no ha sido

abordado antes” ( Herndndez Sampieri, 1991, pag. 70).
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2.2.2. Disefio.

En la presente investigacion se ha establecido el disefio mediante investigacion
documental y de campo que permitird llegar a conocer de manera profunda sobre el
ejercicio del derecho a la defensa y el respeto a la integridad personal del procesado en la
justicia indigena para lo cual es importante mencionar a Herndndez que sefiala lo
siguiente: “El diserio seniala al investigador lo que debe hacer para alcanzar sus
objetivos de estudio, contestar las interrogantes que se ha planteado y analizar la certeza
de la(s) hipotesis formuladas en un contexto en particular”. ( Hernandez Sampieri, 1991,
pag. 100).

a) Documental. - Para el presente trabajo se emplearad el tipo de investigacion
documental que permitird revisar y analizar las normativas juridicas, doctrinas y
jurisprudencias, libros, textos, periodicos, revistas, internet, repositorios y articulos
investigativos de revistas indexadas analizadas por expertos en la materia de justicia
indigena, derecho constitucional, permitiendo de esta forma al investigador a conocer de
forma mas clara la realidad que atraviesan la autoridades indigenas en el ejercicio de la

jurisdiccién indigena en relacion al tema planteado.

Segun Arias sefala:

La investigacién documental es un proceso basado en la busqueda, recuperacién, analisis,
critica e interpretacion de datos secundarios, es decir, los obtenidos y registrados por otros
investigadores en fuentes documentales: impresas, audiovisuales, electrénicas, como en toda

investigacion, el proposito de este disefio es el aporte de nuevos conocimientos. ( Arias, 2006,

pag. 27)

b) Campo. - Este tipo de investigacién permitird recolectar informacion real
mediante instrumentos investigativos y conocer la realidad actual de las causas y efectos
respecto a los procedimientos de la administracién de justicia indigena a fin de determinar
si las autoridades comunitarias al momento de aplicar la justicia indigena lo hacen bajo

el respeto de los minimos juridicos establecidos en la constitucion.
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Segun Arias sefala:

La investigacion de campo es aquella que consiste en la recoleccion de datos directamente de
los sujetos investigados, o de la realidad donde ocurren los hechos (datos primarios), sin
manipular o controlar variable alguna, es decir, el investigador obtiene la informacion, pero

no la altera las condiciones existentes. ( Arias, 2006, pag. 31)

2.2.3. Dogmética Juridica.

Socio Juridico. - A través de este tipo de investigacion se estudiara la problemaética
existente y su relacion entre la sociedad y el derecho a traves de una interpretacion literal
a lo que la ley dice, y no a lo que probablemente se haya querido decir. Por lo tanto,
mediante este tipo de investigacion, se analizara las leyes vigentes, interpretarse y
aplicarse, de acuerdo con los alcances literales y normativos, dejando a un lado el criterio

del lector.

Segun Diaz sefiala que:

La investigacidn socio-juridica se dirige a crear derecho, al poner de frente a la ciencia juridica
con respecto a la realidad social y no por fuera de ella. Asi las cosas, es posible afirmar, sin
temor a equivocos, que la investigacion socio-juridica al integrar “Derecho” y “Realidad
social” busca estudiar dicha realidad para mejorarla a través del orden juridico, o para
corroborar si el orden juridico es apto para la realidad en la cual se origina. La investigacion
socio-juridica busca ademds plantear hipétesis de solucion a los vacios, inconsistencias o
inquietudes formuladas como un problema investigativo, dando como resultado la
configuracion de postulados normativos que vienen a constituir el “derecho positivo” (Diaz,

2008, pag. 204)

2.3.- Técnicas e instrumentos de recoleccién de informacion.

En esta investigacion el proceso para la recoleccion de informacion se empleara

mediante procedimientos directos como la entrevista y la observacién que permitiran
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producir informacion cuantitativa a medir con exactitud cierto grado de conocimiento
sobre el tema de investigacion planteada y profundizar el estudio y la comprensién de la

misma desde el punto de vista cualitativo.

a) Entrevista: Este instrumento a emplearse ayudard a obtener informacién sobre el
grado de conocimiento de las préacticas de la justicia indigena y respeto a los derechos
fundamentales por los cabildos y organizaciones sociales indigenas del canton Otavalo.

Segun Monge sefiala:

La entrevista es un método disefiado para obtener respuestas verbales a situaciones directas o
telefonicas, entre el entrevistador y el encuestado. Una entrevista estructurada es la que emplea
un cuestionario (0 guion de entrevista) con el objeto de asegurarse que a todos los encuestados
se les hacen de manera estandarizada, esto es, de igual modo y en el mismo orden” (Monje

Alvarez, 2011, pag. 135).

b) Observacion: Este instrumento permitird abarcar diversos aspectos por medio de las
sensaciones visuales, auditivas y tactiles, ya que se visitara el lugar donde se va a realizar

el estudio el cual ayudara a mantener una relacion con el objeto determinado.

Segun Monge sefiala: “El proceso de conocimiento cientifico se inicia con la observacion,
entendida esta no como acto simple de ver, tal como cotidianamente se concibe, sino como un
proceso selectivo mediante el cual el investigador delimita intencionalmente los aspectos

relativos al problema sobre los cuales va a fijar su atencion”. (Monje Alvarez, 2011, pag. 96)
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CAPITULO IIl.- RESULTADOS

3.1.- Presentacion de resultados

En el desarrollo del presente capitulo se plasmaré la informacion que se recolectd
mediante las entrevistas a expertos y lideres de organizacion social, de los cuales se puede
decir, que son conocedores desde la perspectiva doctrinal y la préctica el ejercicio de la
jurisdiccion indigena que aportan para el desarrollo del presente trabajo investigativo.

Es importante mencionar que, dentro del desarrollo de este capitulo, se considerd
necesario abordar el tema planteado a los profesionales conocedores del pluralismo
juridico y lideres comunitarios que aportan desde la practica de sus facultades en los
procesos de aplicacion de la justicia indigena con el objeto de profundizar el estudio
mediante las teorias planteadas por los autores que se ha citado. También habido acogida
por los entrevistados para proporcionar informacion acerca de la justicia indigena como
parte del pluralismo juridico en el Ecuador y de esta forma cotejar con las teorias y lograr

el resultado de acuerdo a los objetivos planteados en el presente trabajo investigativo.

De los resultados obtenidos para el analisis y discusion se debe estructurar de acuerdo

a las preguntas formuladas que a continuacion se detallan:

1.- ;Como definiria usted la justicia indigena y su practica en nuestra sociedad?

2.- ¢Cree usted que el sistema juridico indigena garantiza los derechos fundamentales de

las partes?

3.- ¢Considera que hay una relacion entre la aplicacion de la Justicia Indigena y el

desarrollo de la identidad de los pueblos indigenas?

4.- ;Cudl es su criterio sobre la aplicacion del ajusticiamiento en el Derecho Indigena,

donde se vulneran derechos fundamentales?
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5.- ¢Cual su criterio sobre las posiciones y discursos en los que se ha interpretado que
hay conflicto entre la justicia indigena y los derechos humanos?

Para el desarrollo de la siguiente entrevista se ha tomado en cuenta a las siguientes
personas, por sus practicas culturales y profesionales con experiencias de conocimiento

académicos para lo cual se hace mencién de los siguientes expertos entrevistados.

Sr. Manuel Cutucuango, actual presidente de la Federacion de indigenas Campesinas
de Imbabura (FICI), quien ademéas ha sido parte del proceso de los levantamientos
indigenas que se han desarrollado en los Ultimos tiempos y en el ejercicio de las

jurisdicciones indigenas.

Ing. Rumifiahui Jimbo, actual presidente del Pueblo Kichwa Otavalo y se encuentra
cursando en la maestria de sociologia politica en la facultad latinoamérica de las ciencias

sociales.

Dra. Monica Sofia Figueroa Guevara, actual jueza de la Corte Provincial de
Imbabura, profesional en derecho con amplia trayectoria en el ejercicio del conocimiento

académico y formacion en derechos humanos.

Dr. Aquiles Hervas Parra, docente a tiempo completo en la carrera de Derecho de la
Universidad Otavalo con formacion profesional en abogacia, antropologia, maestria en
estudios latinoamericanos en la universidad internacional autdnoma de México, maestria
en la investigacion del derecho en la universidad Andina Simén Bolivar, una
especializacion en argentina en el consejo latinoamericano de las ciencias sociales en

teoria y justicia de los derechos humanos y en la metodologia de educacidn superior.

Dr. Cristian Masapanta Gallegos, candidato a PhD de Derecho, por la Universidad
Andina Simon Bolivar, tiene algunos titulos de cuarto nivel en el area de derecho, ex

asesor de la Corte Constitucional del Ecuador, ha sido catedratico de algunas prestigiosas
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universidades del Ecuador en postrados y es autor de varios libros en el tema de justicia

indigena en el Ecuador y actualmente desempefia sus funciones como juez.

3.2.- Analisis e interpretacién de resultados

Para realizar el analisis y poder interpretar los resultados obtenidos con las entrevistas
a los diferentes expertos, se ha realizado un confrontamiento de ideas entre las respuestas
mas relevantes, para nuestro criterio, de los expertos entrevistados a cada una de las
preguntas realizadas y al final de cada pregunta se ha realizado la interpretacion respectiva
del caso.

1.- ¢ Como definiria usted la justicia indigena y su practica en nuestra sociedad?

Para el presidente de la FICI, Sr. Cutucuango, la justicia indigena es:

Un proceso de solucion de conflicto que se ha venido llevando a través mucho tiempo
atras, entonces en ese sentido la justicia indigena es la que ha venido manteniendo el
equilibrio dentro de las comunidades para que prevalezca el orden, como también ha sido
un tema preventivo y muchas veces también se ha solucionado si es que ha sido el caso,
en este sentido la justicia indigena ha sido quien ha llevado la armonia a las

comunidades”.

Rumifiahui Jimbo sefala:

La justicia indigena es un conjunto de normas basado en los principios y valores de
una comunidad que van ser ejercidos dentro de un territorio y también la justicia indigena
es un sistema de organizacion propio de las comunidades que tenemos desde tiempos
ancestrales, la justicia indigena no es nada nuevo, es algo que nuestros pueblos han venido
practicAndolos y ahora que esta reconocida en la constitucion del 2008 eso es cierto, pero
sin embargo hay que recalcar que la justicia indigena ha Estado presente en la cultura de

nuestro pueblo dentro de los usos y costumbres siempre ha Estado presente. El fin Gltimo
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de la justicia indigena es equilibrar y buscar la armonia de los habitantes de la comunidad,
la sociedad, eso es importante eso es el fin Gltimo y pues se basa principalmente en el
llaky que es una pena que existe dentro del ayllu y eso hay que tomar en cuenta que, para
los pueblos y nacionalidades, para el pueblo quichua Otavalo en especial el ayllu es

importante, en el momento que se rompe el equilibrio en el ayllu empiezan los conflictos.

Sofia Figueroa expresa:

Para entender lo que es la justicia indigena hay que partir de una construccion de un
nuevo Estado particularmente en Montecristi en la constitucion del afio 2008 alli los
ecuatorianos convinieron construir un nuevo Estado, un nuevo modelo de Estado
constitucional de derechos y justicia, cuyo valor esencial es el Sumak Kawsay o el buen
Vvivir y entre otros temas de relevancia respetar justamente este Ecuador diverso que debe
privilegiar una inclusion y en esas diversidades también respetar las particularidades en
ese estricto sentido emerge la justicia indigena, no como una justicia que esta subordinada
a la justicia ordinaria, sino al contrario una justicia plenamente reconocida que parte
ademas de otros esfuerzos de nivel internacional como la OIT en donde se reconoce a los
pueblos y nacionalidades indigenas este ancestral forma de resolver conflictos a través de
sus formas o estructuras internas a traves de sus reconocimientos de sus autoridades
locales como puede ser los cabildos etc. Por tanto, diria que existia una construccion
necesaria en donde también hay una cosmovision de reconocimiento en donde por
supuesto los pueblos y las nacionalidades indigenas se identifica con otros valores
supremos como la armonia con la naturaleza, armonia con seres superior y la armonia con

el ser humano.

Christian Masapanta opina:

La justicia indigena es un derecho reconocido en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, en especial el articulo 171 de nuestra carta fundamental, expresamente
reconoce, a las autoridades de los pueblos y nacionalidades indigenas a administrar una
justicia acorde a sus usos, costumbres y tradiciones, con una limitante qué es el respeto
de los derechos humanos, en virtud de aquello, nosotros podemos observar que en el

constitucionalismo ecuatoriano.
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Andlisis:

Luego de haber escuchado a cada uno de los expertos frente a la pregunta planteada
de qué entiende por justicia indigena y cual es su aplicacion en la sociedad, podemos
concluir los expertos en las comunidades como el presidente de la Fici, asi también, como
el presidente del cabildo Kichwa Otavalo, establecen que la justicia indigena es una
mecanismo Yy procedimiento milenario que se encarga de la sanacion del infractor ante
una falta a la comunidad, lo que conlleva a una sancion consuetudinaria para reparar el
dafio ocasionado, esto es con las herramientas que se han pasado de generacion en

generacion.

De acuerdo a los expertos entrevistados, el fin ultimo de la justicia indigena es
establecer una armonia en la comunidad lo que concuerda claramente con los autores
citados en este trabajo investigativo como Illaquiche, donde establecen parametros
concretos sobre el tipo de sanacion y la armonia que deben tener los pueblos y

comunidades indigenas.

Por otro lado, los expertos en el sistema ordinario, como la jueza de la Corte
Provincial de Justicia y el experto en materia constitucional, toman en cambio, como
punto de referencia, pardmetros positivizados y constitucionalizados como es el articulo
171 de la Constitucién de Republica del Ecuador, donde nace para ellos, la obligatoriedad
de cumplir y respetar el sistema de justicia indigena pero siempre que se respete los
limites, esto es, respetar los minimos juridicos establecidos por tratados y convenios
internacionales. Se reconoce a la justicia indigena como un derecho constitucional que
materializa los derechos colectivos para que puedan tener una aplicacion integral de estos

derechos en las comunidades.
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2.- ¢Cree usted que el sistema juridico indigena garantiza los derechos
fundamentales de las partes?

Manuel Cutucuango dice:

Si més bien dentro de lo que es la justicia indigena siempre se hace un debido proceso
buscando armonizar en este caso del desequilibrio existente, siempre se escucha a las dos
partes y luego se eleva a conocimiento de la asamblea comunitaria si asi lo requiere,

entonces en ese sentido siempre se esta cumpliendo con el debido proceso.

Rumifahui Jimbo sefala;

Si, el sistema indigena si garantiza los derechos fundamentales, hay que hacer
mencion el art. 57 literal 10 de la Constitucion que dice; crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio consuetudinario que no puedan vulnerar los derechos
constitucionales particularmente de los grupos vulnerables, como decia anteriormente que
nos basamos en los instrumentos internacionales, entonces para mi personalmente el
momento que se realiza la justicia indigena y que hay un sistema juridico del sistema
indigena no se estan vulnerando derechos fundamentales, ademas poder decir como
caracteristica de la justicia indigena es publica ya que se hace en un lugar publico, se lo

realiza en la asamblea, todos los miembros de la comunidad estan presentes.

Sofia Figueroa manifiesta:

Son formas ancestrales de administracion de justicia, yo creo que la sabiduria de los
pueblos que se reflejan a través de sus autoridades tiene debidos procesos también es decir
internamente seria importante escuchar ya a las autoridades de los cabildos quienes
administran justicia para entender cuales son los procedimientos que adoptan, pero puedo
decir lo procedimientos que yo he visto es la consulta a la asamblea, son las decisiones

que construyen en la asamblea.
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Aquiles Hervas indica:

Esto es una contradiccion en si mismo, el sistema juridico indigena o llamemos como
lo debe ser los pueblos y nacionalidades indigenas expresadas en diversas formas como
las comunidades, cabildos, las nacionalidades vigentes y reconocidas por el Estado o no,
no tienen la obligacién implicita de asumir algo que nosotros conocemos a nivel del
derecho occidental como derechos fundamentales, lo que nosotros conocemos con el
término de derechos fundamentales probablemente tiene otra terminologia, cosmologia u

otro paradigma en la cultura de los pueblos y nacionalidades indigenas.

Christian Masapanta explica:

La respuesta cae por su peso, supuesto que si por lo tanto, que es lo que se busca o
qué es lo que se propende un sistema de administracion de justicia indigena que reconozca
derechos colectivos, pero también, que reconozca derechos que son inmanentes al ser
humano en el contexto de su dignidad si es que se extravasase del respeto 0 mas bien si
se irrespetase esa dignidad del ser humano a través de distintos mecanismos como
practicas tortuosas tacticas ofensivas o medios desproporcionados, pues existen los
mecanismos de autocomposicion por los cuales, se tendrd que acudir a las instancias

jurisdiccionales para que se de tutela estos abusos por parte de las autoridades indigenas

Anélisis
En base al objetivo principal de esta investigacion, era importante realizar esta clase

de preguntas a los expertos en justicia indigena, para saber si, para ellos, realmente existe

una garantia de derechos fundamentales en el sistema juridico indigena.

Las respuestas que se obtuvieron, fueron contundentes en una posicion, sin haber
discrepancias, todos los entrevistados manifestaron que definitivamente si se ven
garantizados los derechos fundamentales en la administracion de justicia indigena. Sin
embargo, hay que analizar algunas respuestas que se han visto interesantes en esta

pregunta.
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Concuerdan los representantes de los pueblos indigenas, asi también los jueces, con
la nocion que siempre se respeta el debido proceso porque se siguen los lineamientos de
las autoridades, basandose en la costumbre y tradiciones milenarias, también manifiestan,
que los juzgamientos se los realiza en las comunidades y en consulta de las asambleas
comunitarias, en un lugar publico donde los miembros de la comunidad estan presentes,

de esta manera, contribuyendo a que no se viole de ninguna manera el debido proceso.

Una respuesta interesante a esta pregunta, que no sigue el mismo sentido de los otros
entrevistados, es la del profesor Aquiles Hervés, quien claramente indica en su
contestacion que existe una contradiccion entre el sistema juridico indigena y el sistema
ordinario, manifiesta que lo que nosotros conocemos como derechos fundamentales, para
los indigenas en su cosmovision probablemente tiene otra terminologia, cosmovision u
otro paradigma. Por lo tanto, se podria interpretar, de alguna manera, que no existiria

violacién de derechos porque en la justicia indigena se aplica las reglas consuetudinarias.

El sistema juridico indigena al aplicar sus procedimientos ancestrales, garantizan de
alguna manera los derechos de las personas, ya que se establecen mecanismos autorizados
por toda la comunidad, sin embargo, hay que establecer que, cualquiera que sea la sancion
resuelta por las autoridades indigenas, estas decisiones no deben sobrepasar los limites
juridicos que a nivel internacional y en sentencias de la Corte Constitucional se han

establecido.

3.- ¢Considera que hay una relacién entre la aplicacion de la Justicia Indigena y el

desarrollo de la identidad de los pueblos indigenas?

Manuel Cutucuango expresa:

Si, siempre va a ver la relacion ya que el tema de la justicia indigena siempre ha

Estado en el proceso de la reivindicacion y la evolucion del ser humano que ha existido,
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entonces en ese sentido mas bien, incluso la justicia indigena es la que ha nacido
inicialmente y luego lo que es la justicia ordinaria, entonces en este caso siempre va a ver
esa relacion de que gracias a esta vida armoniosa de los pueblos como tal. La justicia
ordinaria no es nuestra, ya que es una justicia impuesta, vino de otro sitio y copiada, en
ese sentido més bien lo que nosotros siempre estamos pidiendo es de que nuestra justicia

indigena tiene que ser la que debe estar fortalecida y prevalecer.

Rumifiahui Jimbo dice:

Claro de hecho, lo que dice el art. 57 de la constitucion que nos faculta mantener,
desarrollar y fortalecer libremente nuestra identidad, de ejercer nuestras tradiciones,
costumbres y nuestros usos, como digo no son nuevos esto es una practica ancestral y esta
muy ligado la aplicacion de la justicia indigena con nuestra identidad, primero esta ligado
el territorio con la identidad siempre preguntamos de donde somos por ejemplo aqui en
la zona urbana se han creado categorias sociales entre lo urbano y lo rural, pero yo siempre
digo, siempre pertenecemos a una comunidad, ese mismo hecho de que pertenezcamos a
una comunidad nos da la identidad y si preguntamos en la zona urbana siempre van a
decir que pertenecen a una comunidad, entonces dentro de esa comunidad hay tradiciones,
costumbres entonces es una realidad de practica cultural diaria y estd muy ligado con la
justicia indigena y la identidad. Pienso que la mayoria que vivimos en la comunidad
hemos visto que si habia algin inconveniente de inmediato se llevaba a la plaza central
de Peguche y se le exhibia pdblicamente y se procedia a la asamblea comunitaria y
resolvian determinando el llaky, la pena y la reparacion e inmediatamente en la asamblea
se toma decisiones, esto que hemos visto desde pequefio que se ha mantenido y pues diria

que tiene una relacion la justicia indigena con la identidad.

Sofia Figueroa declara:

Definitivamente forma parte de los pueblos indigena la de resolver los conflictos a
través de sus autoridades reconocidas nombradas, existe una asamblea, es consultada y
por supuesto existen sus cabildos, claro la cosmovision o la construccion de la justicia
indigena difiere de una posicién occidental por lo tanto yo creo que es muy propio de su

diversidad.
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Christian Masapanta manifiesta:

Definitivamente, nosotros encontramos que existe una conexion entre estos dos
derechos colectivos que se consagran, no solamente en la constitucion del Ecuador, sino
también en instrumentos internacionales de derechos humanos, en especial, convenio 169
de la OIT determina pardmetros en donde la correcta aplicacion de la justicia indigena,
respecto a estos colectivos, permiten una auténtica identidad de estos pueblos y
nacionalidades, mas aun, considerando que ellos desde su cosmovision tienen una
percepcion diferente de lo que puede ser entendido como el derecho, en virtud de aquello,
nosotros nos encontramos en sistemas plurales como, el ecuatoriano, en donde la
administracion de justicia indigena permite una configuracién y el desarrollo de la
identidad de estos colectivos, que no solamente son indigenas, sino en el caso ecuatoriano

también afroecuatorianos y montubios.

Aquiles Hervas indica:

Claro que si, en el momento en que las comunidades, pueblos y nacionalidades dejen
de ser perseguidas, punitivizadas por su derecho a ejercer su autodeterminacion en lo
judicial o la justicia indigena de forma generica, lo que va a pasar automaticamente, es
gue esos mismos pueblos afianzan los motivos, las razones, los principios profundos por
las cuales y con los cuales administran justicia en sus territorios y, esa consolidacion de

principios y valores de practicas ancestrales y otras menos ancestrales también.

Analisis

La pregunta realizada a los expertos sobre la relacion de la aplicacion de la justicia
indigena y la identidad de los pueblos ancestrales, arrojé un contundente resultado de los
cinco entrevistados, los cuales de forma unanime manifestaron que realmente si existe

una relacion entre estos dos factores, tanto la aplicacion de la justicia indigena como el

desarrollo de la identidad de los pueblos.

Manifiestan que la aplicacién de la justicia indigena es milenaria, conjuntamente con

la identidad de los pueblos, por lo tanto, siempre va a existir una armonia en las
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comunidades, dicen, los representantes de las comunidades, que la justicia ordinaria es
impuesta, vino de otro sitio, que es copiada, mientras que la justicia tradicional indigena

es propia e inherente a su identidad.

En resumen, se puede decir que realmente existe una relacion entre el procedimiento
ancestral de la justicia indigena y su identidad, es decir es algo propio de los pueblos
ancestrales, asi lo ha dicho los convenios internacionales como el convenio de la OIT

169, al igual que algunos articulos constitucionales.

4.- ¢Cual es su criterio sobre la aplicacion del ajusticiamiento en el Derecho

Indigena, donde se vulneran derechos fundamentales?

Manuel Cutucuango sefiala:

Mas bien nosotros ahi tenemos también recalcar para que nuestra justicia indigena
sea manejado de la mejor manera y también fortalecida hemos hecho el debido reclamo
u observacion al Estado de que nosotros no hemos tenido ningun tipo de apoyo mas bien
simplemente desde las organizacién y comunidades hemos tratado de fortalecer y no
perder nuestra propia justicia, en ese sentido, claro puede haber algunas dificultades
también que nosotros igual estamos tratando de mejorar y hacer que la justicia sea mucho
mas justa y también decir que rechazamos si hay temas de vulneracion de derechos, este
tipo de vulneracion nosotros rechazamos ya que no es correcto, decir también de que debe
ser fortalecida nuestra justicia indigena en todos su niveles para que no haya dificultades
al momento de aplicar. Conocedores de la normativa del Estado y de las normas
internacionales nosotros siempre estamos cumpliendo y viendo de que como seres
humanos deben ser tratado en ese sentido y pues de esa manera se hace el debido proceso

frente a las situaciones que han pasado nuestras comunidades.
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Rumifiahui Jimbo indica:

Muchas persona piensas que se vulneran los derechos, primero tocaria tener una
vision mas pluralista y preguntarnos cuantos tipos de justicia hay, que es justicia para la
una persona y que es justicia para la otra, donde se empieza a vulnerar el derecho de una
persona, cuando se termina el concepto de justicia para una persona y se empieza a
vulnerar el derecho de una persona, entonces pienso que se podria empezar por esas
preguntas o cuestionamientos, entonces dentro de ese criterio pienso que si habido casos
aislados y que se fueron de las manos a ciertos dirigentes que también presionados por la
misma muchedumbre, presion social y la furia, por es indignante también que los
individuos empiecen a romper las normas de una comunidad, entonces presionados los
dirigentes o las personas que realizan la justicia se les ha ido de las manos y hay que ser
claros en eso también sin embargo son casos aislados, pienso también que es cuestion de
la dirigencia que esta al frente tiene que estar claro y saber dirigir, normar el orden social
dentro de su comunidad, entonces mucho depende del dirigente que esté al frente y el
grado de autoridad y respeto que tenga y siempre se hace en asambleas de la comunidad

quienes se deciden reparar el llaky.

Sofia Figueroa dice:

Yo creo que insisto que los limites son los derechos humanos y estos ajusticiamientos
cuando franquean estos limites pueden vulnerar derechos que también son inherentes al
ser humano y al ser inherentes deber ser interés tanto para la justicia indigena como para
la justicia ordinaria, no sé qué hasta qué punto el ajusticiamiento que tomen riesgo a la
integridad fisica de un ser humano puede ser una respuesta o solucion a un conflicto
presentado en una comunidad entonces basicamente lo que se busca es ese respeto a la

integridad.

Christian Masapanta expresa:

Cuando hablamos de un posible ajusticiamiento a través de la de la justicia indigena
del derecho indigena, toma en consideracidn elementos de proporcionalidad, por lo tanto,

si es que esa medida puede ser subsanada por parte de las propias autoridades indigenas
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através de la aplicacion de mecanismos menos gravosos, definitivamente la practica seria
desproporcionada, debiendo la autoridad indigena pues, propiciar practicas que no
incurran en una serie afectacion a sus derechos y también que involucren obviamente una
afectacion a la vida integridad fisica o dignidad de la persona que esté siendo objeto de
juzgamiento, en virtud de aquello, yo tendria el criterio de que la aplicacién de la justicia
indigena a través de esos mecanismos tradicionales tienen elementos o medios que son

proporcionales unos y desproporcionales otros.

Aquiles Hervas indica:

Para mi, la tendencia no vulnera derechos fundamentales, inclusive comparte con las
culturas del mundo esos derechos fundamentales si en kichwa se pronuncia distinto, si es
que algunos tienen otras connotaciones o existe comparacion con complementariedad con
igualdad, libertad con autonomia, se escribe distinto incluso se practica distinto pero no
son completamente visibles entonces por poner dos ejemplos después podemos hablar de
la interrelacionalidad o dualidad o varios principios con otros principios de la carta
fundamental entonces que creo yo, creo yo que primero se debe romper ese estigma
profundamente regada en el racismo, neocolonial de la sociedad moderna y
contemporanea y por lo tanto el Estado moderno contemporaneo también es racista y
neocolonial porque no logra interpretar al otro, en términos de permitir que el otro hable

por si mismo.

Anélisis.
Esta es una de las principales preguntas y mas importantes que se les hizo a los
expertos para poder analizar, segln sus repuestas, si realmente existe 0 no una verdadera

vulneracion de derechos al momento de aplicar el procedimiento indigena en las

comunidades del canton Otavalo.

Tenemos algunos criterios de los expertos en este topico, los presidentes de las
comunidades lo primero que identifican es un reclamo a las autoridades que dicen que no

hay tenido ningun apoyo en este tema de los procedimientos para el ajusticiamiento de
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alguien que cometié un delito en la comunidad. Manifiestan también, que, si pueden
existir algunos tipos de vulneracion a derechos humanos, pero los dirigentes estan en
continuo seguimiento para tratar de evitar dichas vulneraciones a derechos humanos de

los procesados en este tipo de procedimientos.

Otro tipo de vulneracién que se identifica en las comunidades, que manifiestan que
son casos aislados, es por la presion social, la furia de los miembros de las comunidades,
y por esta causa se rompen las normas de aplicacion de justicia indigena ya que los
dirigentes se ven presionados a actuar, de acuerdo a la opinién social, sin tener una vision
justicia, por lo que depende de los dirigentes realmente el tener sabiduria para poder

ejercer una potestad que le da la comunidad relacionados con el ajusticiamiento indigena.

Es necesario que exista un tema de proporcionalidad de acuerdo a uno de los expertos
entrevistados, ya que si la medida puede ser subsanada por parte de las autoridades a
través de mecanismos menos dafinos ni gravosos para el procesado, esto conllevaria a
gue no exista una vulneracion de derechos ni afectaciones fisicas o de la dignidad de las
personas, también hay que estar claros que existen los limites juridicos aceptables para

que no pase esa barrera de la vulneracion de los derechos humanos.

5.- ¢ Cual su criterio sobre las posiciones y discursos en los que se ha interpretado

gue hay conflicto entre la justicia indigena y los derechos humanos?

Manuel Cutucuango sefiala:

Si existen en este caso conflictos dentro del entendimiento mas que nada, porque tal
vez quiza no tenemos el conocimiento suficiente dentro de lo que es un proceso de la
justicia indigena y eso ha dificultado también coordinar con la justicia ordinaria, mas aun
con el tema de organismos internacionales, entonces como nosotros conocemos nuestros
territorios, nuestras propias vivencias en cada uno de los pueblos, entonces en ese sentido
nosotros mas bien hacemos ese llamado para que se vayan y se informen bien, vengan y

conozcan nuestros procesos para que de igual manera podamos compartir y sean
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conocedores. El Estado ha pretendido homogeneizar en todo sentido, pero a esto nosotros
siempre estamos diciendo que existimos diversidad de pueblos, costumbres y tradiciones
dentro de lo que es ecuador como tal y méas bien eso se deberia fortalecer ya que eso

enriquece al pais.

Rumifiahui Jimbo manifiesta:

Hay dos visiones un etnocentrista y eurocentrismo y a partir de esto inicia el conflicto
entre la justicia indigena y la ordinaria y la vulneracion de los derechos, entonces nosotros
no estamos yendo en contra de los derechos humanos mas bien respetamos, ejercemos
los derecho colectivos que nos permiten esa autonomia ese ejercicio de las autoridades
indigenas entonces yo no veo que se esté vulnerando los derechos humanos, sin embargo
pues pienso gque para construir una sociedad intercultural es necesario que nos veamos en
igualdad de condiciones, ninguno es mas , ningunos es menos, es decir que los indigenas
no somos inferiores a los mestizos, ni los mestizos son inferiores a los indigenas porque
hay que tomar en cuenta que también puede darse ese racismo al revés , sabemos que se
da esa practica en Otavalo en la parte urbana ya que antes no se veia el indigena
empresario, hotelero, indigena que pueda tener un estatus econémico que le permita
sobresalir, es un proceso que tenemos en Otavalo, entonces cuando ya se vea a la otra
persona en igualdad de condiciones vamos a poder entender que la justicia indigena es
igual a la justicia ordinaria, que tiene su procedimiento, que tiene su importancia dentro

de la sociedad y pues complementarse entre justicias.

Sofia Figueroa establece:

Hay un punto de controversia o hay un punto de casos faciles de tomar una posicion,
creeré que siempre insisto como una persona pro derechos humanos que los derechos
humanos son transversales y estan presentes indistintamente de juzgamiento de justicia
indigena o justicia ordinaria siempre los derechos humanos seran los limites para las dos

justicias
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Finalmente dentro del anlisis e interpretacion de resultados se puede sefialar que
durante la investigacion se han obtenido informacion clara que permite comprender el
alcance de la justicia indigena y su rol que cumple en la comunidad para su equilibrio y
armonia social de los miembros de la comunidad basado en normas, principios y
procedimientos del proceso de aplicacion de la justicia indigena y siendo esta
transmitidos de generacion en generacién, y que esta se ha considerado que el derecho

consuetudinario es evolutivo que camina a tiempo para su equilibrio social de los pueblos.

Christian Masapanta informa:

El establecer posiciones generales respecto a que la justicia indigena es
completamente buena o es completamente mala, involucraria de cierta manera, ir en
contra de la propia esencia del constitucionalismo y, que si algo caracteriza al
constitucionalismo, es precisamente este tipo de problemas que tienen que ser
solucionados con métodos de interpretacion y con particularidades de cada caso en
concreto, por lo tanto, yo diria que a priori, no podemos catalogar como que todas las
practicas de justicia indigenas son contrarias a los derechos humanos, ni tampoco
podriamos decir que todas las practicas de la justicia indigenas son correctas al 100%,
siempre debemos matizar caso a caso y observar si efectivamente se puede o no incurrir
en la afectacion a los derechos humanos dentro de estas practicas y en caso de que se
suscitase, existe un mecanismo de autocomposicion como la accion extraordinaria de
proteccion en contra de decisiones de la justicia indigena, que permitiran precisamente
garantizar que los derechos sean tutelados y en caso de que exista un abuso por parte de
autoridades indigenas pues, sera la propia justicia constitucional la que se encargue

precisamente de establecer los correctivos pertinentes.

Aquiles Hervas dice:

No existe una confrontacion directa entre derechos humanos y justicia indigena, los
valores y principios universales que defienden unos y otros vienen de comunidades que
eran similes es decir, comunidades que construyeron la verdad, el bien, la distincion del
mal, la costumbre de manera relativamente parecida entonces yo creo que mas bien somos

nosotros los abogados, los contemporaneos, los del derecho moderno los que no estamos
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esforzando en ver cosas como deben ser vistas como si fueran cosas totalmente distintas
y vamos avalando esta idea que lo distinto en términos asimétricos no es sino lo superior
y lo inferior y avalamos esta idea de que esto es mejor y esto es peor por lo tanto lo mejor
tiene que eliminar a lo peor por lo tanto ya que no hay contradiccion.

Analisis

Esta Gltima pregunta y no por ello, la menos importante, se refiere a algunas
posiciones que se han venido discutiendo desde hace algunos afios en américa latina 'y en
el Ecuador, en este sentido, la Corte Constitucional del Ecuador, en algunos fallos ya, ha
analizado los conflictos que se han encontrado entre la justicia indigena y los derechos
humanos, estableciendo parametros claros de aplicacion de esta justicia en la que se
disponen los minimos juridicos a ser respetados para que no se violen derechos humanos,
una de estas sentencias hito para el Ecuador fue la que se juzgéd el asesinato de la
comunidad de Sumbahua denominada la Cocha.

Los entrevistados manifiestan que no se estarian violando los derechos humanos, que
lo que se debe hacer es par que exista una sociedad intercultural es necesario tanto los
indigenas como los mestizos se vean en igualdad de condiciones, lo que se refiere a una
igualdad formal y material, manifiesta el presidente Kichwa de Otavalo, que en la parte
urbana existe este tipo de racismo, ya que los indigenas ahora son los duefios de las
actividades comerciales y los edificios en la ciudad, por lo que ya se han igualado a los
mestizos. Es decir, el momento en que se entienda que somos los mismos, se entendera
que la justicia indigena es tan igual como la justicia ordinaria, en donde existen, tanto en

la una como en la otra, violacion a los derechos humanos.
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CAPITULO IV.- CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1.- Conclusiones

La pregunta central planteada para este trabajo investigativo fue ¢Cuales son los
mecanismos juridicos que se emplea para ejercer el derecho a la defensa y garantizar la
integridad personal en la aplicacion y ejecucion de la justicia indigena? He aqui sus

conclusiones:

1.- Lajusticia indigena, constituye un sistema juridico que cuenta con normas, principios
y procedimientos propios basado en sus propios usos y costumbres ancestrales que busca
objetivamente la correccion, la reparacion del individuo que ha infringido los principios
béasicos del ama llulla, ama killa, ama shua y que para su reinsercion a la vida comunitaria
se debe haber determinado la responsabilidad del comunero y el perjuicio causado al igual

que la imposicion de la pena de manera proporcional de acuerdo a la gravedad del caso.

2.- La justicia indigena tiene la capacidad de aplicar el derecho propio de acuerdo a sus
practicas, usos y costumbres propias y hacer cumplir sus principios siempre y cuando no
se irrumpan los derechos humanos, pero también hay que tener en claro que la aplicacion
de la justicia indigena difiere de uno con el otro, dependiendo sus caracteristicas sociales,

culturales, organizativas de cada pueblo o nacionalidad.

3.- La justicia indigena al tener su fundamento en la costumbre, tradiciones, tiene un
debido proceso como garantia para la determinacion de la responsabilidad del procesado
y que no debe ser visto como tratos crueles, inhumanos o degradantes que atentan la
integridad personal del procesado, ya que se tratan de practicas ancestrales que han sido
aceptadas y reconocidos por cada comunidad que Unicamente buscan sanar al infractor y
establecer el equilibrio social en la sociedad mediante el ejercicio de la jurisdiccion
indigena en la que se cumple el debido proceso como mecanismo de garantia para la

determinacion de la responsabilidad y la imposicién de la sancion.
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4.- Las poblaciones indigenas en el Ecuador son diversas, sin embargo, sus miembros de
la comunidad en la asamblea construyen sus propias decisiones para el juzgamiento y la
imposicién de la sancién de manera proporcional de acuerdo a la gravedad de la
infraccién o llaky, por lo tanto, la préactica y el conocimiento de normas y principios sobre
administracion de justicia han sido conservados y transmitidos de generacion en

generacién en forma oral.

5.- El sistema juridico indigena y el ordinario no son incompatibles, las diferencias mas
comunes que se puede sefialar en el origen de su Derecho y que esta permite avizorar sus
concordancias, esto si consideramos que ambos tienen procedimientos propios para su
juzgamiento con la finalidad el lograr la paz social con justicia y que en términos del
sistema indigena la armonia y el equilibrio social y que es una aspiracion de una realidad
que es diversa, y los mecanismos existentes no son mas que medios para lograr este
objetivo, por lo tanto, actdan dentro de los limites establecidos por la Constitucion de la

Republica asi como de convenios y tratados internacionales.

6.- La justicia ordinaria por medio de la Corte Constitucional ha intentado tener
conocimiento pleno de las acciones penales a nivel nacional, irrespetando la jurisdiccion
de la justicia indigena, al sefialar que su capacidad de juzgar no asegura o garantiza el
bien juridico, por lo tanto, las causas de acciones de muerte, homicidio, trafico de
estupefacientes o drogas, a mas de violencia intrafamiliar o derechos de las mujeres, las
consideran de fuero de corte a favor de la justicia ordinaria, lo cual es un claro atropello
a la justicia indigena en el nivel de conocimiento de causa, debido a que ello por derecho

ancestral no la tienen restringida o limitada.

7.- Lajusticia indigena en Otavalo, juega un papel muy importante en la sociedad, al tener
una gran presencia de indigenas en la parte urbana del canton, el cabildo kichwa Otavalo
ha sido el que lleva la posta en este sistema de justicia, ya que sus procedimientos

apegados a la costumbre y a los principios de la interculturalidad, dejando a un lado la
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competencia que deberia tener justicia ordinaria para manejar estos y otros tipos de
delitos.

4.2.- Recomendaciones

Dentro de este proceso investigativo que se ha desarrollado con el objetivo de verificar
los mecanismos que emplean para garantizar el derecho a la defensa y la garantia de la
integridad personal del procesado es importante mencionar las siguientes
recomendaciones para su efectiva garantia del ejercicio pleno de los derechos de la

persona.

1.- Es necesario fortalecer el desarrollo cultural de los pueblos y nacionalidades indigenas
para su efectiva aplicacion de la jurisdiccion indigena y por ende un proceso acorde al
respeto a los derechos humanos adoptando mecanismos relacionados a garantizar la

integridad personal del procesado.

2.- Es importante que a través del Estado determine las jurisdicciones territoriales o
circunscripciones territoriales indigenas de acuerdo al marco constitucional, con la
finalidad de que las autoridades indigenas puedan ejercer funciones jurisdiccionales para

la solucién de conflictos internos.

3.- Las comunidades indigenas y sus autoridades a través de sus organizaciones de base
deben emprender procesos de capacitacion desde su propia vision que permitan fortalecer
sus conocimientos, introduciendo temas conexos a las nuevas realidades, diversidades,
dentro de un Estado intercultural y plurinacional, vinculadas al ejercicio de la aplicacién

de la justicia indigena para asegurar el orden social y su equilibrio en la comunidad.
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4.-Es necesario que el Estado ecuatoriano reforme su estructura con enfoque intercultural
para que la justicia indigena no sea subordinada por los organismos de poder y que se

establezca mecanismos de coordinacidn y cooperacion entre los sistemas existentes.

5.-El Estado ecuatoriano debe respetar los principios de la autonomia, la diversidad
cultural y la interculturalidad para su libre desarrollo y su practica de la justicia indigena
para evitar la intromisién del Estado y que esto permita coexistir de manera armoniosa y
su relacion mediante coordinacion y cooperacion para garantizar los derechos y garantias
constitucionales por lo tanto el estado debe promover la carrera judicial donde los
operadores de justicia incluyan estos temas, de modo que, todos los funcionarios de la
Funcion Judicial, incluyendo a sus maximas autoridades, manejen conceptos, principios

y normas de justicia intercultural.

6.-Es importante que el Estado ecuatoriano genere procesos de acercamiento desde una
posicion intercultural para alcanzar el didlogo intercultural mediante la participacion de

los pueblos y nacionalidades para garantizar su autodeterminacion y desarrollo cultural.
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UNIVERSIDAD DE “OTAVALO”
MAESTRIA DE DERECHO CONSTITUCIONAL
ENTREVISTA #1
Sr. Manuel Cutucuango

Presidente de la FICI-OTAVALO

Objetivo: Esta entrevista se realiza con el objetivo desarrollar el trabajo de investigacion
y fundamentar cientificamente el proyecto de tesis.

TEMA: El derecho a la defensa en la justicia indigena y la garantia de la integridad
personal del procesado en el canton Otavalo.

Sirvase responder las siguientes preguntas:

1.- ¢ Como definiria usted la justicia indigena y su practica en nuestra sociedad?

La justicia indigena es un proceso de solucién de conflicto que se ha venido llevando
a través mucho tiempo atras, entonces en ese sentido, la justicia indigena es la que ha
venido manteniendo el equilibrio dentro de las comunidades para que prevalezca el orden,
como también, ha sido un tema preventivo y muchas veces también se ha solucionado si
es que ha sido el caso, en este sentido la justicia indigena ha sido quien ha llevado la

armonia a las comunidades.

2.- ¢Cree usted que el sistema juridico indigena garantiza los derechos

fundamentales de las partes?
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Si, méas bien, dentro de lo que es la justicia indigena siempre se hace un debido
proceso buscando armonizar en este caso del desequilibrio existente, siempre se escucha
a las dos partes y luego se eleva a conocimiento de la asamblea comunitaria, si asi lo

requiere, entonces, en ese sentido siempre se esta cumpliendo con el debido proceso.

3.- ¢ Considera que hay una relacién entre la aplicacion de la Justicia Indigena y el
desarrollo de la identidad de los pueblos indigenas?

Si, siempre va a ver la relacién ya que el tema de la justicia indigena siempre ha
Estado en el proceso de la reivindicacion y la evolucién del ser humano que ha existido,
entonces, en ese sentido, mas bien, incluso la justicia indigena es la que ha nacido
inicialmente y luego lo que es la justicia ordinaria, entonces en este caso, siempre va a
ver esa relacion de que, gracias a esta vida armoniosa de los pueblos como tal, la justicia
ordinaria no es nuestra, ya que es una justicia impuesta, vino de otro sitio y copiada, en
ese sentido, mas bien lo que nosotros siempre estamos pidiendo es de que nuestra justicia

indigena tiene que ser la que debe estar fortalecida y prevalecer.

4.- ¢Cual es su criterio sobre la aplicacion del ajusticiamiento en el Derecho

Indigena, donde se vulneran derechos fundamentales?

Mas bien, nosotros ahi tenemos también que recalcar para que nuestra justicia
indigena sea manejada de la mejor manera y también fortalecida, hemos hecho el debido
reclamo u observacién al Estado, de que nosotros no hemos tenido ningun tipo de apoyo,
mas bien, simplemente desde las organizaciones y comunidades hemos tratado de
fortalecer y no perder nuestra propia justicia, en ese sentido claro, puede haber algunas
dificultades también que nosotros igual estamos tratando de mejorar y hacer que la justicia
sea mucho mas justa y también decir que rechazamos si hay temas de vulneracion de
derechos, este tipo de vulneracién nosotros rechazamos ya que no es correcto, decir
también de que debe ser fortalecida nuestra justicia indigena en todos su niveles para que

no haya dificultades al momento de aplicar.
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Conocedores de la normativa del Estado y de las normas internacionales, nosotros
siempre estamos cumpliendo y viendo de que, como seres humanos deben ser tratado en
ese sentido y pues de esa manera se hace el debido proceso frente a las situaciones que
han pasado nuestras comunidades.

5.- ¢Cual su criterio sobre las posiciones y discursos en los que se ha interpretado
gue hay conflicto entre la justicia indigena y los derechos humanos?

Si existen, en este caso, conflictos dentro del entendimiento mas que nada, porque
tal vez quiza no tenemos el conocimiento suficiente dentro de lo que es un proceso de la
justicia indigena y eso ha dificultado también coordinar con la justicia ordinaria, mas aun,
con el tema de organismos internacionales, entonces, como nosotros conocemos nuestros
territorios, nuestras propias vivencias en cada uno de los pueblos, entonces en ese sentido,
nosotros mas bien hacemos ese llamado para que se vayan y se informen bien, vengan y
conozcan nuestros procesos para que de igual manera podamos compartir y sean
conocedores. El Estado ha pretendido homogenizar en todo sentido, pero a esto nosotros
siempre estamos diciendo que existimos diversidad de pueblos, costumbres y tradiciones
dentro de lo que es ecuador como tal y mas bien eso se deberia fortalecer ya que eso

enriquece al pais.
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UNIVERSIDAD DE “OTAVALO”
MAESTRIA DE DERECHO CONSTITUCIONAL
ENTREVISTA #2
Ing. Rumifiahui Jimbo
Presidente del Pueblo Quichua- Otavalo

Objetivo: Esta entrevista se realiza con el objetivo desarrollar el trabajo de investigacion
y fundamentar cientificamente el proyecto de tesis.

TEMA: El derecho a la defensa en la justicia indigena y la garantia de la integridad

personal del procesado en el canton Otavalo.

Sirvase responder las siguientes preguntas:

1.- ¢ Como definiria usted la justicia indigena y su practica en nuestra sociedad?

La justicia indigena es un conjunto de normas basado en los principios y valores de
una comunidad que van ser ejercidos dentro de un territorio y también la justicia indigena
es un sistema de organizacion propio de las comunidades que tenemos desde tiempos
ancestrales, la justicia indigena no es nada nuevo, es algo que nuestros pueblos han venido
practicandolos y ahora que esta reconocida en la constitucion del 2008 eso es cierto, pero
sin embargo, hay que recalcar que la justicia indigena ha Estado presente en la cultura de

nuestro pueblo dentro de los usos y costumbres siempre ha Estado presente.

El fin ultimo de la justicia indigena es equilibrar y buscar la armonia de los habitantes
de la comunidad, la sociedad, eso es importante, eso es el fin Gltimo y pues se basa
principalmente en el llaky que es una pena gue existe dentro del ayllu y eso hay que tomar
en cuenta que para los pueblos y nacionalidades, para el pueblo quichua Otavalo en
especial el ayllu es importante, en el momento que se rompe el equilibrio en el ayllu

empiezan los conflictos, entonces de acuerdo a esto lo que se busca es volver a tener esa
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armonia dentro del ayllu y la comunidad, por eso es muy importante a la justicia indigena,
no se trata solamente de castigar, como dicen, castigo indigena, yo no estoy de acuerdo
con el término de castigo indigena porque realmente no es un castigo, lo que se trata de
hacer es resarcir, reparar algo mal que se ha hecho, porque algiin individuo actua fuera
de las normas de la comunidad que rigen a los miembros de esa comunidad, que rige
también a esa interaccion entre seres humanos dentro de una sociedad entonces si es que

se ha hecho algo mal hay que reparar ya que de eso se trata la justicia indigena.

Para los medios de comunicacion que ven con otra mirada muy occidental dicen que
se estan vulnerando los derechos, como se puede echar agua a una persona, como se puede
permitir esos actos que vulneran los derechos humanos, pero para nosotros los pueblos
ancestrales no es que estamos yendonos en contra de los derechos humanos sin embargo
nosotros también vamos respetando la herramientas y los instrumentos internacionales
como la OIT y convenios que habido a nivel internacional y basamos en los derechos
colectivos que consta en la constitucion, de acuerdo a la mirada de la otra parte podriamos
decir por qué si hay una relacion antagonica entre la justicia indigena y la justicia
ordinaria pero también existe esa rivalidad podiamos decirlo dentro de la misma sociedad,
en Otavalo se supone que somos un canton intercultural, pero sin embargo, vivimos de
espalda, mestizos e indigenas hay una rivalidad y hay racismo todavia entonces para
poder avanzar en ese aspecto intercultural y poder entender que es la justicia indigena hay

que derivar esas barreras mentales.

2.- ¢Cree usted que el sistema juridico indigena garantiza los derechos

fundamentales de las partes?

Si, el sistema indigena si garantiza los derechos fundamentales, hay que hacer
mencion el art. 57 literal 10 de la Constitucion que dice; crear, desarrollar, aplicar y
practicar su derecho propio consuetudinario que no puedan vulnerar los derechos
constitucionales particularmente de los grupos vulnerables, como decia anteriormente que
nos basamos en los instrumentos internacionales, entonces para mi personalmente el

momento que se realiza la justicia indigena y que hay un sistema juridico del sistema
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indigena no se estan vulnerando derechos fundamentales, ademas poder decir como
caracteristica de la justicia indigena es publica ya que se hace en un lugar publico, se lo
realiza en la asamblea, todos los miembros de la comunidad estan presentes, los miembros
mas importantes de la comunidad estan presentes, los miembros con mayor
reconocimiento de la comunidad estan presentes, entonces de paso esto también ha sido
sabiduria que esta el conocimiento de antemano, basdndonos en eso pues se trata de no
irse en contra de los derechos humanos y se lo ha respetado, cabe recalcar que en un
Estado de derechos el garante de sus derechos es el mismo Estado, entonces el Estado
esta garantizando los derechos, sin embargo si habido una desinformacion acerca de la
justicia indigena, muchos dicen si se estan vulnerando los derechos, en base a que estan
vulnerando los derechos, por ejemplo pensamos que desde la justicia indigena no
podemos mandar preso a una persona por que se rompe con el equilibrio de la sociedad,
se rompe con la base de la sociedad del sistema del ayllu, digamos si un padre de familia
es encarcelado que pasa realmente, alrededor no hay quien trabaje, no hay quien cumpla
con las funciones del hogar entonces para nosotros es un rompimiento del equilibrio. Hay
que tomar en cuenta el individuo en si necesita un control, una responsabilidad que tiene
que tener sobre la sociedad y que hay normas que regulan el comportamiento humano y
son normas bésicas y hay que tomar en cuenta tambiéen tres principios de nuestros pueblos
elama quilla, ama shua, ama llulla, estos principios basico que hay que respetar y también
hay jurisdiccion dentro de nuestros territorios, que las personas que vengan a nuestros
territorios tienen que respetar igualmente si uno estd en otro territorio, en otro pais
también tiene que respetar esas normas basicas de comportamiento que si no se la respetan
pues ahi la justicia indigena trata de reparar, pues indicando por este camino debe ir y
tenemos que reparar por eso decia que el fin dltimo de la justicia indigena es que se
desaparezca este llaky, que se repare y que vuelva la armonia y si no vuelve la armonia

la justicia no cumpliria con su objetivo.

3.- ¢Considera que hay una relacién entre la aplicacion de la Justicia Indigena y el

desarrollo de la identidad de los pueblos indigenas?
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Claro de hecho, lo que dice el art. 57 de la constitucion que nos faculta mantener,
desarrollar y fortalecer libremente nuestra identidad, de ejercer nuestras tradiciones,
costumbres y nuestros usos, como digo no son nuevos esto es una practica ancestral y esta
muy ligado la aplicacion de la justicia indigena con nuestra identidad, primero esta ligado
el territorio con la identidad siempre preguntamos de donde somos por ejemplo aqui en
la zona urbana se han creado categorias sociales entre lo urbano y lo rural, pero yo siempre
digo, siempre pertenecemos a una comunidad, ese mismo hecho de que pertenezcamos a
una comunidad nos da la identidad y si preguntamos en la zona urbana siempre van a
decir que pertenecen a una comunidad, entonces dentro de esa comunidad hay tradiciones,
costumbres entonces es una realidad de practica cultural diaria y estd muy ligado con la
justicia indigena y la identidad. Pienso que la mayoria que vivimos en la comunidad
hemos visto que si habia algin inconveniente de inmediato se llevaba a la plaza central
de Peguche y se le exhibia pdblicamente y se procedia a la asamblea comunitaria y
resolvian determinando el llaky, la pena y la reparacion e inmediatamente en la asamblea
se toma decisiones, esto que hemos visto desde pequefio que se ha mantenido y pues diria

que tiene una relacion la justicia indigena con la identidad.

4.- ¢Cual es su criterio sobre la aplicacion del ajusticiamiento en el Derecho

Indigena, donde se vulneran derechos fundamentales?

Muchas persona piensas que se vulneran los derechos, primero tocaria tener una
visidn mas pluralista y preguntarnos cuantos tipos de justicia hay, que es justicia para la
una persona y que es justicia para la otra, donde se empieza a vulnerar el derecho de una
persona, cuando se termina el concepto de justicia para una persona y se empieza a
vulnerar el derecho de una persona, entonces pienso gque se podria empezar por esas
preguntas o cuestionamientos, entonces dentro de ese criterio pienso que si habido casos
aislados y que se fueron de las manos a ciertos dirigentes que también presionados por la
misma muchedumbre, presion social y la furia, por es indignante también que los
individuos empiecen a romper las normas de una comunidad, entonces presionados los
dirigentes o las personas que realizan la justicia se les ha ido de las manos y hay que ser

claros en eso también sin embargo son casos aislados, pienso también que es cuestion de
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la dirigencia que esté al frente tiene que estar claro y saber dirigir, normar el orden social
dentro de su comunidad, entonces mucho depende del dirigente que esté al frente y el
grado de autoridad y respeto que tenga y siempre se hace en asambleas de la comunidad
quienes se deciden reparar el llaky.

5.- ¢ Cual su criterio sobre las posiciones y discursos en los que se ha interpretado
gue hay conflicto entre la justicia indigena y los derechos humanos?

Hay dos visiones un etnocentrista y eurocentrismo y a partir de esto inicia el conflicto
entre la justicia indigena y la ordinaria y la vulneracion de los derechos, entonces nosotros
no estamos yendo en contra de los derechos humanos mas bien respetamos, ejercemos
los derecho colectivos que nos permiten esa autonomia ese ejercicio de las autoridades
indigenas entonces yo no veo que se esté vulnerando los derechos humanos, sin embargo
pues pienso gque para construir una sociedad intercultural es necesario que nos veamos en
igualdad de condiciones, ninguno es mas , ningunos es menos, es decir que los indigenas
no somos inferiores a los mestizos, ni los mestizos son inferiores a los indigenas porque
hay que tomar en cuenta que también puede darse ese racismo al revés , sabemos que se
da esa practica en Otavalo en la parte urbana ya que antes no se veia el indigena
empresario, hotelero, indigena que pueda tener un estatus econdémico que le permita sobre
salir, es un proceso que tenemos en Otavalo, entonces cuando ya se vea a la otra persona
en igual de condiciones vamos a poder entender que la justicia indigena es igual a la
justicia ordinaria, que tiene su procedimiento, que tiene su importancia dentro de la
sociedad y pues complementarse entre justicias entonces ese discurso yo lo veo mas bien
antagoénico y viene dentro de una rivalidad al tratar de imponer las cosas desde un Estado
papa como un Unico ente que puede coercionar a la sociedad que puede normar y que
puede inclusive cuestionar las actitudes de los seres humanos entonces pienso que viene
desde ahi esa rivalidad y esa desinformacion de que la justicia indigena vulnera los
derechos humanos esto no es cierto a lo contrario la justicia indigena se lo ve con una
mirada positiva para siendo para armonizar y dar un control social y buscar el orden social

con una armonia buscando el bien comun.
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Hay que tomar en cuenta también por que se toma en cuenta ahora la justicia indigena
si es una préctica cultural, porque estan preocupados en la justicia indigena por eso es
cuestién de poder también que estamos poniendo a la par con la justicia ordinaria ya que
ahora las autoridades indigenas tenemos las mismas facultades que los jueces entonces
nosotros dictamos sentencias y son ejecutoriadas 6sea resolvemos un conflicto eso son
sentencias y para que no sé del doble juzgamiento también hacemos documentos,
entonces es una cuestion de poder , ahora los indigenas ternemos las mismas capacidades

y condiciones y buscar el equilibrio.
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UNIVERSIDAD DE “OTAVALO”
MAESTRIA DE DERECHO CONSTITUCIONAL
ENTREVISTA #3
Dra. Monica Sofia Figueroa Guevara
Jueza de la Corte Provincial de Imbabura

Objetivo: Esta entrevista se realiza con el objetivo desarrollar el trabajo de investigacion
y fundamentar cientificamente el proyecto de tesis.

TEMA: El derecho a la defensa en la justicia indigena y la garantia de la integridad

personal del procesado en el canton Otavalo.

Sirvase responder las siguientes preguntas:

1.- ¢ Como definiria usted la justicia indigena y su practica en nuestra sociedad?

Para entender lo que es la justicia indigena hay que partir de una construccion de un
nuevo Estado particularmente en Montecristi en la constitucion del afio 2008 alli los
ecuatoriano convinieron construir un nuevo Estado, un nuevo modelo de Estado
constitucional de derechos y justicia, cuyo valor esencial es el Sumak Kawsay o el buen
Vivir y entre otros temas de relevancia respetar justamente este ecuador diverso que debe
privilegiar una inclusion y en esas diversidades también respetar las particularidades en
ese estricto sentido emerge la justicia indigena no como una justicia que esta subordinada
a la justicia ordinaria sino al contrario una justicia plenamente reconocida que parte
ademas de otros esfuerzos de nivel internacional como la OIT en donde se reconoce a los
pueblos y nacionalidades indigenas este ancestral forma de resolver conflictos a través de
sus formas o estructuras internas a través de sus reconocimientos de sus autoridades
locales como puede ser los cabildos etc. Por tanto, diria que existia una construccion
necesaria en donde también hay una cosmovision de reconocimiento en donde por

supuesto los pueblos y las nacionalidades indigenas se identifica con otros valores
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supremos como la armonia con la naturaleza, armonia con seres superior y la armonia con

el ser humanao.

2.- ¢Cree usted que el sistema juridico indigena garantiza los derechos
fundamentales de las partes?

Son formas ancestrales de administracion de justicia, yo creo que la sabiduria de los
pueblos que se reflejan a través de sus autoridades tienen debidos procesos también es
decir internamente seria importante escuchar ya a las autoridades de los cabildos quienes
administran justicia para entender cuales son los procedimientos que adoptan, pero puedo
decir lo procedimientos que yo he visto es la consulta a la asamblea, son las decisiones
que construyen en la asamblea y también tomando en cuenta que la comunidad es en
definitiva una relacion distinta a un barrio de mestizos por ejemplo donde hay un
individualismo hasta cierto punto en donde no nos consagramos como Sse consagra a
través por ejemplo como las actividades como una minga como un factor de unidad de

una comunidad que generalmente postula por intereses comunes.

Yo creo que la justicia indigena y la ordinaria tienen su limite y los limites son los
derechos humanos, ahora la justicia indigena al tener un control de constitucionalidad de
sus decisiones a través de la accidn extraordinaria de proteccion requiere el Ecuador
definir através de la Corte Constitucional como maximo 6rgano que tiene el Ecuador en
esta materia ya definiendo justamente estas inquietudes para la sociedad ecuatoriana para
ir entendiendo cuales son esos limites pero en términos generales los limites son los

derechos humanos.

Los medios de comunicacién generalmente focalizan los ajusticiamientos pero atras
de la ortiga entiendo yo, que hay lugar de consejo que hacen los mayores de esas
comunidad como personas autoridades de esa comunidad entonces es decir no podemos
ver los jueces ordinarios criticar porque para nosotros la pena privativa de libertad a lo

mejor es una respuesta frente al cometimiento del delito en tanto que desde una vision de
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la justicia indigena privar la libertad a alguien no sea la solucion a un conflicto a lo mejor
ellos intentan buscar esas armonias en sus comunidades y buscan otras formas

tradicionales de resolver sus problemas o conflictos internos.

3.- ¢ Considera que hay una relacién entre la aplicacion de la Justicia Indigena y el
desarrollo de la identidad de los pueblos indigenas?

Definitivamente forma parte de los pueblos indigena la de resolver los conflictos a
través de sus autoridades reconocidas nombradas, existe una asamblea, es consultada y
por supuesto existen sus cabildos, claro la cosmovision o la construccion de la justicia
indigena difiere de una posicion occidental por lo tanto yo creo que es muy propio de su
diversidad.

4.- ¢Cual es su criterio sobre la aplicacion del ajusticiamiento en el Derecho

Indigena, donde se vulneran derechos fundamentales?

Yo creo que insisto que los limites son los derechos humanos y estos ajusticiamientos
cuando franquean estos limites pueden vulnerar derechos que también son inherentes al
ser humano Yy al ser inherentes deber ser interés tanto para la justicia indigena como para
la justicia ordinaria, no sé qué hasta qué punto el ajusticiamiento que tomen riesgo a la
integridad fisica de un ser humano puede ser una respuesta o solucion a un conflicto
presentado en una comunidad entonces basicamente lo que se busca es ese respeto a la

integridad.

En este caso, siempre se debate le principio no ibis idem es decir yo no puedo ser
juzgado por dos ocasiones si ya soy juzgada por justicia indigena ya no deberia ser
juzgada por la justicia ordinaria, de alguna manera hubo una respuesta a travées del caso
emblematico la cocha donde se dijo que hay bienes juridicos supremos como el bien

juridico vida en donde el Estado a través de sus entes como fiscalia son los responsables
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de llevar adelante estos procesos de juzgamiento que también se compatibiliza en algun
momento con la justicia indigena porque no son posiciones contrarias ya que las dos se
juntan en algn momento , entonces a nivel de competencia yo creo que también lo
cabildos, jurisdiccion o circunscripciones territoriales indigentes también tiene sus
criterios para saber si por ejemplo una persona miembro de una comunidad distinta al
otro me imaginare yo que tendran que interactuar tanto como de una comunidad de la
otra mediante mecanismos de coordinacion interna por eso digo que es bastante interesan
ahondar en los procedimientos que adoptan en la realidad la justicia indigena pero
también hay que tener en cuenta que el ecuador esta en esos esfuerzos de compatibilizar
hasta cierto punto con el fin de entender cuales son los limites para esta administracion
de justicia indigena, lo que tengo claro es que esta justicia no estéa subordinada a la justicia
ordinaria bajo ningn concepto ya que son justicias muy independientes una de la otra me

refiero a la indigena y a la ordinaria.

5.- ¢Cual su criterio sobre las posiciones y discursos en los que se ha interpretado

gue hay conflicto entre la justicia indigena y los derechos humanos?

Hay un punto de controversia o hay un punto de casos faciles de tomar una posicion,
creeré que siempre insisto como una persona pro derechos humanos que los derechos
humanos son transversales y estan presentes indistintamente de juzgamiento de justicia
indigena o justicia ordinaria siempre los derechos humanos seran los limites para las dos

justicias
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UNIVERSIDAD DE “OTAVALO”
MAESTRIA DE DERECHO CONSTITUCIONAL
ENTREVISTA #4
Dr. Christian Masapanta

Catedratico Universitario

Objetivo: Esta entrevista se realiza con el objetivo desarrollar el trabajo de investigacion
y fundamentar cientificamente el proyecto de tesis.

TEMA: El derecho a la defensa en la justicia indigena y la garantia de la integridad
personal del procesado en el canton Otavalo.

Sirvase responder las siguientes preguntas:

1.- ¢ Como definiria usted la justicia indigena y su practica en nuestra sociedad?

La justicia indigena es un derecho reconocido en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, en especial el articulo 171 de nuestra carta fundamental, expresamente
reconoce, a las autoridades de los pueblos y nacionalidades indigenas a administrar una
justicia acorde a sus usos, costumbres y tradiciones, con una limitante qué es el respeto
de los derechos humanos, en virtud de aquello, nosotros podemos observar que en el

constitucionalismo ecuatoriano.

Al ser el Ecuador un Estado plurinacional e intercultural, se reconoce a la justicia
indigena como un derecho constitucional, por lo tanto, si nosotros nos aproximamos a
una definicién o una conceptualizacion de la justicia indigena, debemos siempre partir de

que la justicia indigena es un derecho reconocido en la Constitucién ecuatoriana que
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propende la materializacion de los derechos colectivos, en cuanto, a que los pueblos y
nacionalidades indigenas cuenten con un sistema de administracion propio, sus
costumbres, usos y tradiciones garantizando, de esta manera, una aplicacién integral del
derecho dentro de estos colectivos.

2.- ¢Cree usted que el sistema juridico indigena garantiza los derechos
fundamentales de las partes?

Para responder esta pregunta, nosotros tenemos que entrar un poco hacia la teoria de
la fundamentariedad de los derechos, en virtud de aquello, cuando nosotros hablamos de
los derechos fundamentales nosotros hemos partir de que esta categoria juridica es propia
de un modelo de Estado de estricta legalidad en donde se establecieron precisamente la
categorizacion o jerarquizacion de los derechos, en virtud de aquello, cuando nosotros
hablamos de derechos fundamentales, los mismos estan directamente vinculados con el

ser humano como individuo o ente subjetivo.

Si tomamos referentes tedricos como el propio Luigi Ferrajoli, nosotros podemos
encontrarnos con que él, define a los derechos fundamentales, como los derechos
humanos constitucionalizados lo cual nos permite evidenciar un visién que es propia de
un positivismo juridico, pero siempre de corte individual o subjetivo por lo tanto, como
nosotros hablamos del sistema juridico indigena y la proteccion de derechos
fundamentales de las partes, encontramos una dicotomia porque una cosa es la
fundamentalidad de los derechos y otra cosa es el reconocimiento de los derechos por
parte de determinados colectivos, de alli, que nosotros debemos transversalizar la teoria
de la fundamentalidad de los derechos dentro de un ejercicio de derechos colectivos como
es el caso de realidades como las latinoamericanas y especificamente la ecuatoriana,
frente a esto, nosotros podemos encontrar que, si nosotros tenemos en igualdad jerarquica
derechos constitucionales, los derechos colectivos y entre ellos el derecho a la
administracion de justicia indigena, también alcanzaria esta categoria de fundamental y

por lo tanto la correcta aplicacion de este sismo de administracion de justicia, a priori,
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estaria garantizando este tipo de derecho fundamental para sus particulares

caracteristicas.

Ahora bien, al existir de igual manera otros derechos constitucionales que estan
directamente vinculados con el contexto de jerarquia paritaria en nuestra Constitucion,
nos encontramos con las denominadas libertades individuales que son los, antes
entendidos, como derechos subjetivos o de primera generacion de ahi nosotros partimos
de otra contextualizacién de lo que son los derechos fundamentales, desde una visién
egocéntrica y desde una visién del Estado de legalidad y los derechos fundamentales,
estaran directamente vinculados con el tema de la dignidad humana por lo tanto, ahi
nosotros nos encontramos con otra disyuntiva, ¢puede existir vulneracion de la
administracion de justicia indigena a derechos de las personas inherentes a la unidad
humana?, y la respuesta cae por su peso, supuesto que si por lo tanto, que es lo que se
busca o qué es lo que se propende un sistema de administracion de justicia indigena que
reconozca derechos colectivos, pero también, que reconozca derechos que son
inmanentes al ser humano en el contexto de su dignidad si es que se extravasase del
respeto o mas bien si se irrespetase esa dignidad del ser humano a traves de distintos
mecanismos como practicas tortuosas tacticas ofensivas o medios desproporcionados,
pues existen los mecanismos de autocomposicion por los cuales, se tendra que acudir a
las instancias jurisdiccionales para que se de tutela estos abusos por parte de las

autoridades indigenas, eventualmente, también pueden incurrir en este tipo de conductas.

3.- ¢Considera que hay una relacién entre la aplicacion de la Justicia Indigena y el

desarrollo de la identidad de los pueblos indigenas?

Definitivamente, nosotros encontramos que existe una conexion entre estos dos
derechos colectivos que se consagran, no solamente en la constitucion del Ecuador, sino
también en instrumentos internacionales de derechos humanos, en especial, convenio 169
de la OIT determina parametros en donde la correcta aplicacion de la justicia indigena,
respecto a estos colectivos, permiten una auténtica identidad de estos pueblos y

nacionalidades, mas aun, considerando que ellos desde su cosmovision tienen una
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percepcion diferente de lo que puede ser entendido como el derecho, en virtud de aquello,
nosotros nos encontramos en sistemas plurales como, el ecuatoriano, en donde la
administracion de justicia indigena permite una configuracién y el desarrollo de la
identidad de estos colectivos, que no solamente son indigenas, sino en el caso ecuatoriano

también afro ecuatorianos y montubios.

4.- ¢ Cudl es su criterio sobre la aplicacion del ajusticiamiento en el Derecho

Indigena, donde se vulneran derechos fundamentales?

Cuando nosotros analizamos temas tan polémicos como, la aplicacion de
determinadas medidas sancionadoras en el ambito del derecho penal ordinario, el &ambito
del derecho penal o administrativo sancionador o consuetudinario, siempre hemos de
partir de una categoria y un principio constitucional ademas, que es el principio de
proporcionalidad, en virtud del cual, se tiene que establecer un fin constitucionalmente
valido y un mecanismo que sea precisamente proporcional para alcanzar aquel fin, bajo
este contexto, van a existir practicas que eventualmente pueden incurrir en una afectacion
a los derechos a la dignidad de la persona que, como hemos dicho anteriormente, se
entiende por dignidad o tratos inhumanos crueles degradantes o mecanismos

desproporcionados de administracion de justicia.

Cuando hablamos de un posible ajusticiamiento a través de la de la justicia indigena
del derecho indigena, toma en consideracion elementos de proporcionalidad, por lo tanto,
si es que esa medida puede ser subsanada por parte de las propias autoridades indigenas
através de la aplicacion de mecanismos menos gravosos, definitivamente la practica seria
desproporcionada, debiendo la autoridad indigena pues, propiciar practicas que no
incurran en una serie afectacion a sus derechos y también que involucren obviamente una
afectacion a la vida integridad fisica o dignidad de la persona que esta siendo objeto de
juzgamiento, en virtud de aquello, yo tendria el criterio de que la aplicacion de la justicia
indigena a través de esos mecanismos tradicionales tienen elementos o medios que son

proporcionales unos y desproporcionales otros.



112

¢COomo saber cuando unos son proporcionales y cuando otros no lo son?, deberiamos
acudir a mecanismos de interpretacion intercultural que ya los ha dictado el derecho
comparado y la propia corte constitucional del Ecuador por ejemplo, continuidad
historica, ver si realmente este tipo de précticas tienen una continuidad en el tiempo,
segundo diversidad cultural, ver si se trata realmente de una practica diversa la que genero
precisamente este ajusticiamiento finalmente, la aplicacion de una sancién y desde una
perspectiva intercultural considerando que dentro del mundo indigena la sancién es
entendida como un proceso de saneamiento y reincorporacion a la sociedad por lo tanto,
si nosotros tomamos estos matices, podriamos ejercitar de cierta manera, practicas o
medidas de sancion que sean mas acordes hacia la tutela integral de los derechos y se

evitaria que las autoridades indigenas incurran en précticas que sean desproporcionales.

5.- ¢Cual su criterio sobre las posiciones y discursos en los que se ha interpretado

gue hay conflicto entre la justicia indigena y los derechos humanos?

Los conflictos entre los derechos es un detonante en todos los Estados democraticos
del mundo, siempre va a existir un conflicto entre derechos, ya sea de indole subjetivo,
de indole colectivo, de indole econdmico, de indole colectivo difuso, esto es una dinamica
en la cual nos encontramos permanentemente cuando analizamos procesos
constitucionales, ahora bien, sucede algo, la teoria del derecho constitucional y los
métodos de interpretacion constitucional traen consigo, es el famoso analisis a partir del
realismo juridico, es decir, se debe realizar un ejercicio hermenéutico y una solucion a
problemas juridicos en base a cada caso en concreto, ya que las particularidades de cada
caso determinard en qué medida puede o no existir cierta manera una afectacion de

derechos, en detrimento de otro.

El establecer posiciones generales respecto a que la justicia indigena es
completamente buena o es completamente mala, involucraria de cierta manera, ir en
contra de la propia esencia del constitucionalismo y, que si algo caracteriza al
constitucionalismo, es precisamente este tipo de problemas que tienen que ser

solucionados con métodos de interpretacion y con particularidades de cada caso en
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concreto, por lo tanto, yo diria que a priori, no podemos catalogar como que todas las
practicas de justicia indigenas son contrarias a los derechos humanos, ni tampoco
podriamos decir que todas las practicas de la justicia indigenas son correctas al 100%,
siempre debemos matizar caso a caso y observar si efectivamente se puede o no incurrir
en la afectacion a los derechos humanos dentro de estas précticas y en caso de que se
suscitase, existe un mecanismo de autocomposicion como la accion extraordinaria de
proteccion en contra de decisiones de la justicia indigena, que permitirdn precisamente
garantizar que los derechos sean tutelados y en caso de que exista un abuso por parte de
autoridades indigenas pues, serd la propia justicia constitucional la que se encargue

precisamente de establecer los correctivos pertinentes.
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UNIVERSIDAD DE “OTAVALO”
MAESTRIA DE DERECHO CONSTITUCIONAL
ENTREVISTA#5
Dr. Aquiles Hervés
Docente de la Universidad de Otavalo

Objetivo: Esta entrevista se realiza con el objetivo desarrollar el trabajo de investigacion
y fundamentar cientificamente el proyecto de tesis.

TEMA: El derecho a la defensa en la justicia indigena y la garantia de la integridad

personal del procesado en el canton Otavalo.

Sirvase responder las siguientes preguntas:

1.- ¢ Como definiria usted la justicia indigena y su practica en nuestra sociedad?

La pregunta es muy importante en el sentido de que ha provocado demasiada
confusién en la sociedad, la justicia indigena, en términos generales, es una rama de
pluralismo juridico, a veces se piensa que el pluralismo juridico es una rama de la justicia
indigena y no es asi, el pluralismo juridico es una concepcion amplia de muchas fuentes
de diversos tipos y grupos especificos de grupos étnicos, algunos de corte etarios y otros
de corte espacial, por ejemplo, étnicos los pueblos y nacionalidades, etarios los grupos

juveniles urbanos y espacial un grupo urbano o un barrio determinado.

Entonces, cualquiera de estos grupos y muchos otros que pueden constituir de
conjunto de formas de autodeterminacion, autorregulacion y de organizacion de lo que
Ilamamos la administracion interna dentro de los territorios de la administracion de

justicia, estos territorios pueden ser espaciales o0 no es decir, puede estar determinados
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alrededor de una comunidad que tiene especificamente determinada las fronteras o
pueden ser grupos de jovenes que se mueven de manera dindmica, es decir, movil entre
varios o multiples barrios de una ciudad que aplican o ejercen conjunto de reglas que en

virtud de su agrupacion , todo esto es pluralismo juridico en su version general.

La justicia indigena es este derecho de los pueblos y nacionalidades indigenas a poder
auto determinarse, auto gobernarse en el plano de la administracion de lo justo, de lo
injusto, de los actos y hechos humanos a nivel individual o de forma colectiva, dentro de
una forma territorial y que en términos territoriales no se entiende solamente el espacio
territorial si no también, la relacion territorial entonces, este derecho de los pueblos y
nacionalidades se ha acufiado en algunas constituciones, particularmente en la Republica
del Ecuador, como justicia indigena y esto puede tener un connotacion si hacemos un

andlisis mas agudo, pero eso seria una definicidbn méas abstracta y general de este tema.

Si el pluralismo y la justicia indigena tiene relacion con la sociedad, sociedad como
termino amplio con el Estado, con el Estado nacion, con la republica, en la cual se
encuentra relacionada en el respeto y garantia en su funcionamiento, lo cual idealmente
deberia ser, hablando en un plano deontologico el deber ser evidentemente en la realidad,
eso todavia no sucede porque existe un conjunto de falencias en el sistema que nace de la
constitucion, estructura, arquitectura juridica del Estado que no ha permitido que la
justicia indigena, ademas de ser garantizada constitucionalmente como lo esta, pueda
desenvolverse y desarrollarse de forma autonoma que pueda permitir a las poblaciones y
grupos €etnicos que tienen este derecho garantizado constitucionalmente, pues ejercerlo a

través de la practica y volverlo factico o real.

En el Estado ecuatoriano estd estrictamente garantizado como una justicia
alternativa, como una justicia paralela e inclusive, en el pluralismo juridico de forma
general no esta garantizado en el Estado ecuatoriano, cosa distinta es que no se practique
en la republica, en el territorio ecuatoriano se practica todos los tipos como los ejemplos

que he citado, pero constitucionalmente esta garantizado la justicia indigena.
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2.- ¢Cree usted que el sistema juridico indigena garantiza los derechos

fundamentales de las partes?

Esto es una contradiccion en si mismo, el sistema juridico indigena o llamemos como
lo debe ser los pueblos y nacionalidades indigenas expresadas en diversas formas como
las comunidades, cabildos, las nacionalidades vigentes y reconocidas por el Estado o no,
no tienen la obligacién implicita de asumir algo que nosotros conocemos a nivel del
derecho occidental como derechos fundamentales, lo que nosotros conocemos con el
término de derechos fundamentales probablemente tiene otra terminologia, cosmologia u
otro paradigma en la cultura de los pueblos y nacionalidades indigenas o en las culturas
que no son plurales, entonces creo yo, que si es que me preguntan si es que lo garantizan
puedo decir que no estan obligados, pero también desde el conocimiento en los términos
de la antropologia global y especifica, nuestras sociedades culturales puedo decir que
implicitamente varios de los principios que las cosmologia de los pueblos y
nacionalidades indigenas que desarrollan son similes, comunes, parecidos, incluso tienen
un tronco universal relativamente comin a lo que conocemos como como derechos

fundamentales.

Los derechos fundamentales han sido formalizados a nivel estatal y supra estatal en
los tratados internacionales de los derechos humanos, esa fuente que ha permitido que
lleguen a nivel de tratado internacional y constitucionalizar en varias de las republicas del
mundo, esa fuente original son las costumbres, principios que se han practicado de forma
centenaria y milenaria de muchas sociedades de corte comunitario, pre moderno en el
mundo, entonces. lo que trato de decir con esto, lo que conocemos formalmente como
derechos fundamentales se construyeron histéricamente como derechos de corte
comunitario en varias de las culturas y los pueblos del planeta y entonces uno o varios de
estos pueblos en virtud de la construccion del mundo moderno al volverse hegemdnicos,
culturas que a través de sus Estados toman una hegemonia mundial, como por ejemplo,
las culturas anglosajonas, ahora que constituyen el Estado de Inglaterra, culturas barbas

que ahora constituyen una parte del Estado aleméan, culturas galas que constituyen el
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Estado frances, en algun momento previo la constitucion de estos Estados modernos
concebian la discusion de algo de unos estos principio que con el tiempo y dentro de estos
Estados y después a nivel de tratados internacionales de post guerra se van a configurar

como derechos fundamentales.

Cuando la gente dice, los pueblos y nacionalidades indigenas deben respetar los
derechos fundamentales se esta refiriendo imaginariamente a los que se encuentran
constitucionalizados o formalizados en los tratados internacionales pero indirectamente
no reconocen que esos derechos fueron construidos histéricamente por pueblos y esos
pueblos no son tan distintos o relativamente comunes o similares a los pueblos y
nacionalidades a este lado del planeta de estos territorios, entonces cual es la clave aqui,
si usted quiere encontrar lexicalmente, textualmente los mismos derechos que llamamos
fundamentales que se encuentran en las cartas mundiales fruto de esa construccion
hegemonica que con el tiempo algunos pueblos logran volverse globales y usted quiere
encontrarse un parecido textualmente idéntico de lo que se concibe como principios que
mueven a los pueblos y nacionalidades indigenas no la va ser, no lo va a poder encontrar
pero, si hace un movimiento mas agudo de interpretacion y abre la cortina y ve mas
profundamente va a encontrar las similitudes, por supuesto, no va a ser exactamente
iguales, no va poder encontrar exactamente la similitud del principio andino de
complementariedad con el derecho occidental a la igualdad entonces textualmente son
distintos, agudizando o profundizando el analisis vamos a encontrar similitudes pero
ademas también que a pesar el principio de complementariedad sea incluso mucho mas

profundo en su concepcion de entender la igualdad que el mismo principio de igualdad.

Existe esta una trampa de la concepcion que hay un eje hegemdnico, que hay en
nuestra cabeza e ideologia sobre los derechos fundamentales que se han formalizado y
después ese eje hegemdnico, nosotros creemos o0 aceptamos como Unica verdad de los
sistemas juridicos, entonces creemos que ese eje hegemdnico puede aplicarse en los
pueblos y nacionalidades, porque ademas, se ha construido ideoldégicamente como mucho

mas cercana a lo que entendemos como el bien y después vemos una contra escena en los
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pueblos y nacionalidades indigenas en la cual creemos que todo lo que se aplicaria alli se

entenderia como el mal, entonces ahi estd un estigma.

Si la pregunta es si aplican derechos fundamentales, yo diria como una razén
cosmogonica global todos los pueblos del mundo, han desarrollado principios similares
entonces por lo tanto, aunque tengan otros nombres o de otra forma de aplicacion serian
similes a esos derechos fundamentales inclusive porque hay una légica es decir que los
derechos fundamentales estan creados para garantizar la dignidad humana frente al abuso
de los poderes, estos poderes generalmente se constituyen los Estados, es decir, la idea de
los derechos fundamentales es crear una contencion del ser humano de la persona en su
Estado simple de vulnerabilidad frente a un poder que desde arriba puede volver los
pedazos por eso mismo estos derechos se constituyen después de la segunda guerra
mundial es decir reivindicar y que no vuelva pasar asi y repetidamente se dice que los
pueblos y nacionalidades no respetan los derechos fundamentales a pesar de que més bien,
tienen una condicién de abajo, abajo ya que una persona se enfrenta a un conjunto de
comunidades o comunidad determinada que esta igual de abajo que no tiene poder lo que
tiene un Estado como politico, econémico que puede tener un Estado o un grupo de poder,
entonces ese aballas amiento, es que se supone que el derecho fundamental que contiene,
no es probable en una comunidad simple, si, esto puede ser confuso por que los medios
de comunicacidn, intelectuales conservadores, la misma estructura del poder hegemdénico
pues estigmatiza a los pueblos y nacionalidades indigenas cuando uno prende la tele y
dice mira lo que esta viendo una escena con una porcion de la verdad, y esa porcién de la

verdad esta siendo transmitida para estigmatizar a los pueblos y nacionalidades.

Ahora lo que deberiamos preguntarnos es si el Estado constitucional de derechos de
lo que esta expresado formalmente en las normas, lo que facticamente esta planificado,
respeta los derechos humanos, es decir, por qué el Estado se pregunta si los pueblos y
nacionalidades indigenas respetan o vulneran los derechos humanos y no se hace primero
la pregunta propia entonces, ejemplo concreto; Uno va a una carcel lo que menos
encuentra es derechos humanos 6sea, lo que se ve es una vulneracién o violacion directa

a la dignidad humana, es un verdadero infierno, la céarcel que nace del Estado
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constitucional de derechos como el pais como el nuestro, es un infierno y cuando digo
infierno, me refiero a todas las violaciones posibles a los derechos méas basicos de la
dignidad humana, no se diga en pensar en muchas cosas mas importantes, la garantia de
la dignidad humana, personas dejando a otras, asesinato uno tras de otro, violaciones en
todos los sentidos, entonces para preguntarnos si la escena estigmatizada de los pueblos
y nacionalidades indigenas es violatoria de la dignidad humana.

Deberian repetir los minimos primero deberian cuestionarnos si el Estado moderno
avalados con la constitucion de la republica respeta los minimos derechos humanos
entonces ahi puede decir si uno no respeta tampoco vamos a estar fuera de esa garantia,
no, no es, eso, lo que ese ejercicio lo que hace es que como puede medir a otras
poblaciones respecto al respeto de los derechos humanos si no tienes siquiera las reglas
bien establecidas para que estos sea efectivo en el gran territorio nacional entonces ese el
problema de contradiccion que existe entre la busqueda de garantias de derechos humanos
de los pueblos y nacionalidades indigenas y respecto a un Estado que no ha logrado
constituirse como tal y no ha logrado esa modernidad ideoldgica a la que aspira a pesar
de tener toda la estructura del Estado, si no llega a los niveles minimos como puede decir
oye has tu lo que yo no puedo hacer, esta bien es un ejercicio o un pedido ético de alguna
manera pero después como tu puedes saber que el otro estd haciendo si tu no lo estas
haciendo dsea no tienes la regla, falla la regla, no puedes decir que esto mide 10cm, pero
si no tienes ni la regla par a medir los 10cm ahi esta la contradiccién, mas bien lo que
termina pasando es que es un papel que encubre el racismo el etnocentrismo, el
antropocentrismo que caracteriza la modernidad de Estados como el nuestro entonces es
decir que estan encubriéndose la idea falsa, estigmatizada de que el pueblo indigena en
teoria que es un pueblo que no es capaz de ejercer la justicia de manera general, ese es lo

que realmente esta pensando, ese es el racismo del Estado.

Seria un esencialismo de mi parte tratar de decir que no existe una sola comunidad
que no haya cometido arbitrariedades no contra la dignidad humana porque veamos que
esto es un problema de contradiccion y de légica, que produzca como una especie de un

dolor injustificado y ese dolor injustificado que no obedece a una justicia, no evidencia
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la nocion de lo correcto o lo incorrecto, se puede defender o ser defendible el hecho que
se haga por una comunidad indigena, tampoco se puede meter la mano y decir que todas
las comunidades indigenas de este pais tienen un respeto de lo justo que idealmente ha
sido ancestralmente, incluso hay dos tipos de procesos.

Hay procesos ancestrales que se registran en la memoria, se reproducen y que
terminan institucionalizdndose formas interesantes de poder volver al orden social
después de ciertas manifestaciones de dolor y mas alla, de los tipos penales, el segundo
grupo de comunidades que incluso se encuentran combinadas y que en la colonizacion
fueron asumiendo y aprendiendo de los colonizadores formas y restrictas violentas de
actuar, entonces como hay de los dos, no podria decir la justicia indigena en su totalidad
es garantista de algo que denominamos, sea esto de algo que respetamos a la condicion
del bien, entonces el derecho a castigar es milenario y por supuesto tiene sus formas, si
uno por ejemplo hace un peritaje y que hay una forma de castigar que se asimila o es
semejante a las formas de castigo de los espafioles en tiempos de la colonia, podria decir
que incluso en términos antropoldgicos es verificable aunque se esté haciendo dentro de
la comunidad indigena y dentro del territorio, no es un acto que pueda defenderse como
ancestral es decir que esta inculcado, totalmente enajenado, ya es ajeno a la comunidad
aungue se actte en la comunidad pero quien tiene que hacer ese peritaje, es mejor si hacen
las mismas comunidades es decir si las mismas comunidades se auto regulan con el

objetivo de protegerse.

El Estado viene a decir a las comunidades como debe o no debe actuar y por otra
parte, en una escena en la cual esta haciendo trabajar a una persona puede estar totalmente
asociada a una institucion como la minga que es la participacion constante y progresiva
de una persona, que es 0 no sé de la comunidad que ha cometido una infraccién dentro de
la comunidad o ha hecho un dafio y por lo tanto viene y trabaja semanalmente y esa
participacion semanal en la minga definitivamente puede ser contrastada como milenaria

y de estos podriamos hacer decenas de ejemplos en uno y otro lado.
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Creo que mas los casos del respeto a las formas ancestrales de lograr la correccion
real, orden armonico y equilibrio de los casos de implicacidn, hibridacion que puede haber
en el derecho a castigar y por tanto podria decir que defiendo més a la justicia indigena
con los defectos que podria tener.

No hay sociedad humana ni en lo indigena o lo occidental que no creen limites a los
derechos y la idea de la integridad personal puede ser una idea relativamente confusa en
el sentido siguiente: limitar la libertad es afectar la integridad de una persona pero si esa
persona ha cometido un acto por el cual justifica la limitacién de su libertad, se dio de
alguna manera o entrego una parte de esa integridad en términos de actuales de la cual es
responsable entonces todo acto de tipo correctivo o todo acto afecta a la integridad
personal por el resultado de su responsabilidad, entonces el estigma nos ha construido la
escena de que vez un grupo o una comunidad reunida colectivamente o de forma masiva
que estan asistiendo a un acto de cargar piedras como castigo etc., momento de colgarle,
mojarle con agua helada, de hostigarle etc., todo eso en teoria es entender que por quée
esta recibiendo esos hechos, castigos o purificaciones, en una en esencia e imagen inicial
la impresion diria yo que es una afectacion a la integridad personal de igual manera
cuando una persona es esposada , amarrada y expuestas en un tribunal es liberada para
que se intente defender o si no logra se vuelve a esposar y es llevada a un calabozo se le
priva de la luz del sol, se le priva de algunas cosas esto es una afectacion a la integridad

personal ahora la pregunta es si es justa 0 no es justa.

Entonces la respuesta es en el caso de justicia hemos legitimado que se afecte la
integridad personal por lo actos que han cometido de los cuales son responsables entonces
en el caso en la integridad personal de los pueblos y nacionalidades indigenas opera
exactamente igual el asunto es que las formas e castigo no son las que tenemos
hegemonicamente interiorizadas en nuestra idea de normales la carcel y las otras
limitaciones entonces nos crean un choque fuerte en el cual pensamos que eso es una
afectacion a la dignidad de las personas por lo tanto no pueden practicar y no indagamos
sobre la relacién proporcional de los actos que hayan cometido y lo que ancestralmente

es equivalente a esos actos que cometieron , se sabe que hay ciertas sanciones y



122

purificaciones como para la infidelidad, hay ciertas sanciones y purificaciones para el
robo, hurto o el abigeato en el rango de cosas menos graves entonces hay que tomarle con
pinzas la idea de la integridad personal no hay ni una sola sociedad en el mundo que no
limita derechos por lo tanto rompa la integralidad de esos derechos y la persona que no
es sino o ese ente que al nacer recibe derechos y esa integridad viene a tener esa relacion
directa con la integralidad de derechos entonces asi vamos reconstruyendo piezas y dando
nos cuenta que es lo que es mas fuerte realmente ente que se esté afectando la integralidad
de derechos o0 que por nuestro racismo o etnocentrismo estamos prejuzgando lo que

estamos viendo y lo estamos satanizando y estigmatizando.

Eso no significa que todo esté bien y al llegar a pasar si una persona es colgada con
las mufiecas amarradas por atras cualquier antropélogo puede afirmar que no se
practicaba en la sociedad de forma ancestral ya que es un método de rotura en la época
de inquisicion que posiblemente por la colonia se aprendio o se ensefid por que se castigo
asi y puede estar siendo reproducida erroneamente por una comunidad quizas por un error
generacional, no hubo una transmision correcta de generacion en generacion y en algunos
lugares hiso switch a eso los medios van y lo cubren y eso ven y estigmatizan y a eso la
gente dice la justicia indigena es utilizando adjetivos imperativos. Una vez cada nunca un
medio de comunicacién cubre que algun reo ha sido violado vejado, multiples ocasiones
por otro reo 0 por un grupo de reos que rompen el centro de la carcel y esto cuando vemos
una notica asi, no la vemos nunca, si es decir al Estado lo golpean muy de vez en cuando
por otros motivos posiblemente en cambio la justicia indigena es conveniente golpearle

porque hay que decir las cosas como son.

La justicia indigena no estd disociada del concepto de autodeterminaciéon de los
pueblos de autogobierno y parte de la de autodeterminacion de los pueblos esta la
recuperacion de la relacion territorial y de la recuperacion factica del territorio también ,
la relacién de territorialidad como concepto de la espiritualidad , la recuperacion de
territorio como una proteccién de lo que pueda pasar en ese territorio entonces no vamos
a ser ingenuos de pensar que solamente por el alimento del morbo que también lo es , es

decir que se alimenta del morbo y los medios de comunicacion fetichizan la justicia
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indigena para poder tener noticias e igual de morbosas cuando sacan el asesinato en un
barrio pobre de tal ciudad, el segundo elemento también es el conjunto de intereses
atravesando facticamente el poder econémico y politico de nuestro pais es decir en el
momento que la justicia indigena sea valorada como positiva de inmediato empezara a
cuidar las fuentes de recursos que permitan la reproduccion de la vida y la herencia a
nuestras nuevas generaciones del planeta que nosotros recibimos incluso algo mejor
entonces que va pasar al rato que los indigenas sean vistos ya no imperativamente, lo cual
se va volver més legitimo, socialmente que sus demandas el cuidado de las fuentes de
agua, de la tierra, ciclos de la reproductividad de la tierra por lo tanto la no necesidad de
sacar el petroleo y esto sea legitimo, entonces los intereses politicos estan vinculados a
los medios de comunicacion por lo tanto, se puedan desmoronar entonces esto no es ni
siquiera sospecha ni conspiracion, esto es concretamente real y factico entonces el dia

que este pais entienda que los indigenas no son supuestos salvajes, inferiores, ignorantes.

Estos imperativos que se les quiere decir y que empiece a aceptar una relacion
intercultural y hablar entre iguales y por lo tanto si somos iguales nuestro sistema de
justicia puede ser iguales de importantes y eso permita legitimar la autodeterminacion de
los pueblos y nacionalidades indigenas y por lo tanto ir cerrando las viejas estructuras
coloniales y de explotacion de la tierra y esto definitivamente no le conviene a los medios
de comunicacion quienes estan atras, ese es el principal factor mediatico el que mas a
estigmatizado lo que es la justicia indigena y no ha dado chance lo que la justicia indigena
puede dar como sistema alternativo que puede funcionar y que de posibilidad siendo el

Estado plurinacionalidad esos principios.

Esas practicas que empiezan a demostrar que si sanan los espiritus y cuerpos de la
gente y que por lo tanto pueden tener efectos mas eficientes y eficaz que nuestras carceles
y que va pasar ahi, va a beneficiar a todos por que haya no va ser la justicia indigena para
el Estado de equilibrio de esa comunidad si no va ser la justicia indigena con los principio
aplicados por el Estado constitucional y plurinacional por lo tanto empecemos a ver que
esa maquina del mal o fabrica del mal que se llama la carcel que reproduce cuando hay

gente gque entra bien y sale mala que podriamos decir toscamente , y esto que cambie
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cuando tenemos lo que queremos el Estado de equilibrio, paz y armonia social que son
estos principios abstractos que persigue la modernidad entonces mira la modernidad
perdigue principio y en lo concreto boicotea sus propias posibilidades y la justicia que se
dice que no es moderna y que es ancestral, barbaro que se le estigmatiza con estas ideas
lineales falsamente evolutivas al revés mas bien que no es en teoria moderno mas bien
aparentemente salvaje, barbaro y mal llamado inferior terminan haciendo cosas que mejor
que el Estado moderno entonces mira la contradiccion pero por supuesto esto no interesa

a las elites ya que todo es contradictorio para ellos.

3.- ¢ Considera que hay una relacién entre la aplicacion de la Justicia Indigena y el
desarrollo de la identidad de los pueblos indigenas?

Claro que si, en el momento en gque las comunidades, pueblos y nacionalidades dejen
de ser perseguidas, punitivizadas por su derecho a ejercer su autodeterminacion en lo
judicial o la justicia indigena de forma generica, lo que va a pasar automaticamente, es
gue esos mismos pueblos afianzan los motivos, las razones, los principios profundos por
las cuales y con los cuales administran justicia en sus territorios y, esa consolidacion de

principios y valores de practicas ancestrales y otras menos ancestrales también.

Esas préacticas lo que hacen también consolidan el ejercicio de la identidad, vuelvo a
decir, que esto no debe ser defendido como un Estado puro ya que las comunidades
también han sufrido la colonizacién y esa herida colonial que ha dejado la colonizacion
provoca ciertas confusiones, practicas erroneas, que yo no soy quien para decirlas, yo soy
de los que dicen que ya no se necesitan hablar por los indios o hablar en nombre de los
indios, porque los indios tienen voz, tienen boca propia, 0jos propios y pueden hablar por
si mismos, pero como un humilde criterio de forma muy sencilla, lo que puedo decir
también, es que no se puede defender como un Estado puro de las cosas ya que, han ido
cambiando, transformando, combinado cosas entonces, sin embargo, esa identidad que
no es pura, identidad barroca, identidad caotica, abigarrada como diria René Zabaleta,
boliviano, ese cheje como diria la indigena Silvia Rivera, esos colores mezclamos pero

no nuevos colores, manchas de todos tipos esa identidad sin lugar a duda se consolida, se
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estructura, se fortalece, pasa de ser abstracta a concreta en el ejercicio de todo tipo de
practicas como de sanacidn, practicas de construccidn indigenas y por supuesto practicas

de justicia indigena.

Entonces, no solo es la justicia indigena si no muchas otras cosas mas pero esta
justicia indigena permite que estos valores que estén por ahi, digamos en la sabiduria o la
memoria de las comunidades al volverse concreto y practicables consolidan la identidad,
ademas que las nuevas generaciones observan y practican, participan de la asamblea, del
proceso y por lo tanto cuando van creciendo ensefian asi mismo a sus hijos, hasta
inclusive, se dan cuenta de las cosas que no estan correctas, se las pueden pulir, las pueden
mejorar, no todo lo que viene a nivel ancestral en la reconstruccion y modificacion de la
identidad, pero partiendo de una premisa comun de sacar esa identidad del Estado falso

de inferioridad, sacar del Estado de colonia para abajo, del neocolonial que se encuentra.

La colonia tenia dos dimensiones, la dimension politica y la dimensién inter
relacional, la administrativa politica se acabo con las republicas y las independencias pero
la relacional es decir, la relacion entre superiores e inferiores se ha mantenido vigente y
que se reproduce en los espacios publicos, en el trato, en la mirada, cuerpos, se reproducen
de muchas formas y esa es la que hay que erradicar entonces, la identidad se va
recuperando pero ademas revitalizando, transformando, lo que hace es destruye esa

linealidad porque empodera a esa identidad con todas sus préacticas culturales.

El Estado en términos formales esta narrado en el Estado plurinacional es decir, un
primer logro esta hecho y de ahi de ese minimo logrado para adelante no podemos
retroceder ni un paso atrés, el articulo 1 es uno de los articulos vanguardistas a nivel
mundial de la garantia de los pueblos y nacionalidades indigenas si hacemos derecho
comparado con otros derechos, posiblemente esta mejor el articulo de la constitucién de
Bolivia y no esta tan inferior el articulo que emitié por sentencia la corte constitucional
colombiana es decir, lo que trato de decir es que ese minimo no lo podemos perder ahora
lo que se trata de que el Estado debe irse modificando la parte factica y la aplicacion del

derecho.
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El articulo 345 de la funcion judicial sobre la declinacion de competencia crea una
posibilidad al menos de que no haya dos justicias paralelas incluso hay una ponderacién
positiva para la justicia indigena, si un caso es conocido por la autoridad indigena una vez
que cumpla ciertos requisitos facultan al hecho de que la justicia ordinaria debe decir no
creo un mecanismo paralelo y declino competencias pero claro es un articulo entonces
que falta, falta una ley organica que permita mejorar los detalles de la coordinacién entre
estos dos sistemas de justicia creo yo que falta un manual o guia para los jueces que sea
vinculante inclusive sea publicada en esa ley o emitida a través de jurisprudencia
constitucional o emitida a través de resolucion administrativa lo mas efectivo es la guia
de esa declinacion de competencia para que el juez pueda decir como hago ahora en

virtud de que son sumamente positivistas la mayoria de los jueces.

Para tener una norma que permita decir en base a estas normas yo acepto que estos
procesos se vayan o sigan en conocimiento de la justicia indigena entonces, esa estructura
la tienen, es un circuito constitucional que tienen la accion extraordinaria de proteccion
contra las decisiones de la justicia indigena que es compleja por que faculta al juez
constitucional que, si no tienen metodos de interpretacion intercultural, dificilmente
puedan entender de qué forma una decision de una cultura determinada con unos valores
determinados, que pueden vulnerar un conjunto de valores de tipo hegemonicos y
garantizados como decimos en la constitucion, entonces claro, es un riesgo como un
cuchillo de doble filo por un lado puede permitir que un juez constitucional avance mucho
mas en jurisprudencia constitucional para profundizar la garantia de la justicia indigena

0 como se puede restringir como en el caso de la cocha.

Lo que se dijo pues creemos que los indigenas no son capaces de conocer cosas que
tengan que ver con la vida que es una barbaridad por decirlo en resumen y a qué obedece
esa barbaridad pues al miedo social que tiene las personas y que se reproduce ese miedo
en el juez, el miedo al otro, el miedo al diferente entonces esa estructura juridica esta
vigente no por eso se puede decir que el Estado en su constitucion no tiene un articulo

que tenemos que cuidar porque evidentemente si bien es cierto sin ese articulo peor seria
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6sea no tendriamos dado ni el paso uno Gsea volveriamos a un recién momento de
reconocimiento, el levantamiento indigena de los noventa, los diversos levantamientos
de los siglos XV, XVI, XVII, XVIIl, todo esos levantamientos lo que buscaban eran el
reconocimiento que es la base uno es decir aqui estamos , entonces todos estos
levantamientos lograr al menos que la constitucion reconozca estos derechos de los
pueblos y nacionalidades indigenas por lo tanto no podemos ir para , de ahi tenemos que

ir para adelanté.

4.- ¢Cual es su criterio sobre la aplicacion del ajusticiamiento en el Derecho

Indigena, donde se vulneran derechos fundamentales?

Para mi, la tendencia no vulnera derechos fundamentales, inclusive comparte con las
culturas del mundo esos derechos fundamentales si en kichwa se pronuncia distinto, si es
que algunos tienen otras connotaciones o existe comparacion con complementariedad con
igualdad, libertad con autonomia, se escribe distinto incluso se practica distinto pero no
son completamente visibles entonces por poner dos ejemplos después podemos hablar de
la interrelacionalidad o dualidad o varios principios con otros principios de la carta
fundamental entonces que creo yo, creo yo que primero se debe romper ese estigma
profundamente regada en el racismo, neocolonial de la sociedad moderna y
contemporanea y por lo tanto el Estado moderno contemporaneo también es racista y
neocolonial porque no logra interpretar al otro, en términos de permitir que el otro hable

por si mismo.

Hagamos una pequefia linea historica Bartolomé de las Casas el primer cura, el
primer abogado existente en la historia de lo que llamamos América quien abog6 por los
indios y su intencidn incluso era positiva, pero adolecia de un error que €l hablaba por los
indios mas no permitia que el indio hable por si mismo, no vamos a culpar a Bartolomé
ya que logro muchas cosas como: rompid la esclavitud, no permitié que se instaure una
especie de trato como si fuesen animales a los indios, demostrd en su propio discurso que
tienen alma los indios y posiblemente los indios no creian en el alma ya que creian en

otra forma de espiritualidad pero, el demostré que tenian alma pero por supuesto esa
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demostracion logré al menos no les traten como animales entonces trataban poco mejor
entonces podemos decir que es un buen abogado noble en sus intenciones como el articulo

7 numeral 1 es un buen abogado tiene una doble intencion pero es insuficiente.

Después de que Bartolomé hizo lo que se requeria que todos estos levantamientos
indigenas desemboquen el empoderamiento para que la autonomia permita que hable por
si mismo y la justicia indigena por ejemplo, una institucién que tiene que pasar del
reconocimiento a través del articulo constitucional al permitir que hablen por si mismo y
eso al permitir que hablen por si mismo incluso, el verbo es tramposo es decir soltar la
punitividad, dejar de perseguir, no encarcelarles por administrar justicia eso es lo
tramposo del verbo permitir no deberia ni existir la idea de que alguien deba permitir ser
uno mismo, ese no perseguir ese pasar del reconocimiento a la garantia real ese saltito va
hacer que el indigena hable por si mismo y pasen las cosas que tengan que pasar es decir
se expande el Estado plurinacional, se solventa el Estado plurinacional y podamos tener
esa sociedad del buen vivir garantizado en la constitucidon, la sociedad dela armonia y el
equilibrio de la paz y no esta sociedad que tenemos ahora de desigualdad extrema de
caos, del dolor, de los delitos en altos indices de la muerte es decir es una confrontacion,
el rato que los indigenas puedan hablar por si mismo y el Estado deje de perseguirlo ante
€S0 Va pasar es que vamos a estar un poco mas cerca pero tampoco estemos en la sociedad
ideal, estaremos un poco mas cerca de esa disputa de la vida vs la muerte , la vida vs la

reproduccion de la muerte.

5.- ¢ Cual su criterio sobre las posiciones y discursos en los que se ha interpretado

gue hay conflicto entre la justicia indigena y los derechos humanos?

No existe una confrontacion directa entre derechos humanos y justicia indigena, los
valores y principios universales que defienden unos y otros vienen de comunidades que
eran similes es decir, comunidades que construyeron la verdad, el bien, la distincion del
mal, la costumbre de manera relativamente parecida entonces yo creo que mas bien somos
nosotros los abogados, los contemporaneos, los del derecho moderno los que no estamos

esforzando en ver cosas como deben ser vistas como si fueran cosas totalmente distintas
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y vamos avalando esta idea que lo distinto en términos asimétricos no es sino lo superior
y lo inferior y avalamos esta idea de que esto es mejor y esto es peor por lo tanto lo mejor

tiene que eliminar a lo peor por lo tanto ya que no hay contradiccion.

Creo yo que tenemos que poner un caleidoscopio en los 0jos, tenemos que ponernos
en los ojos un filtro distinto en los ojos, empezar a ver las cosas no en esas diferencias
jerarquica sino en su profundidad, en esa profundidad posiblemente descubrir que incluso
que la justicia indigena podria ser un mecanismo para garantizar mejor esos derechos
humanos de la sociedad occidental moderna, cuando logremos ver eso poniendo un
caleidoscopio en los 0jos poniendo otro tipo de lentes para ver la realidad de otra forma
lo que vamos hacer es que en vez de pensar que los derechos humanos y la justicia
indigena son cosas contradictorias, lo uno la justicia indigena podria generar caminitos,
chaquifianes nuevos, senderos nuevos para la consecucion de varios derechos humanos

que hoy en dia no estan garantizados en la sociedad.

El método es la consecucidn posterior, el método de interpretacion intercultural no
es una cosa dificil o los métodos pero el paso unos es eliminar el racismo en nuestros
corazones y una vez que eliminaos racismo en nuestros corazones empezamos a presionar
a que el espiritu del Estado saque ese racismo estructuralmente construido yo siempre
digo a los estudiantes que el Estado no existe, el Estado redne los intereses de ciertas
elites junto con los pactos sociales de aquello que nosotros queremos o a lo que le tenemos
miedo entonces si tu inicias a sanear el racismos a nivel de la sociedad, va ser dificil
sanear el corazon de las elites siempre es dificil sanar le corazon de otro uno tiene que
sanar el corazdn propio primero entonces una vez que hace eso empieza a presionar que
a nivel del pacto social las leyes entonces haya menos racismo estructurado que persigue
al otro es decir al indigena entonces cuando eso pase el primer paso los métodos vienen
por si mismo porque no se ha dejado de pensar en métodos hibridos o lo que Bona Ventura

de Sousa Santos crea este método aristocratico una idea interesadisima.

Y asi algunos otros no digo intelectuales sino pensadores que se han acercado a las

sociedades indigenas como Joseph Esterman plantea en su libro filosofia andina y crea
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una narrativa castellana en la cual describe con castellano siquiera doce principios
indigenas entonces todas esas herramientitas, cajo de sastres que no son patrimonio de
solo de los indigenas o solo de los pensadores sino son cajon de sastres que han ido
creando en estos tiempos interesantes de pensar en la interculturalidad critica ya estan
listos para cuando coincidan con este saneamiento de corazon, esta erradicacion de
nuestro racismo y entonces se unen piecitas y tu podrias ver estas garantias nuevas y la
relacion armdnica, voy a utilizar el mismo principio indigena de complementariedad entre

la justicia indigena y la justicia ordinaria.

Todo abogado, magistrado que piense que los derechos humanos es contrario a la
justicia indigena tiene que mejor silenciar lo que es una cosa que los ancianos nos ha
ensefiado y hay veces que hay que saber silenciar porque estos dos modelos o sistemas
son totalmente complementarios, aquel que no puede sentarse en el pajonal, aquel que no
puede sentarse en la hierba, sentarse en la tierra para hablar es mejor que calle pero ahi
va la libertad de expresion, bueno si pero lo que pasa es que callar es una forma de hablar
a veces mucho més potente que hablar entonces, eso pasa mucho yo no veo contradiccion
entre justicia indigena y justicia ordinaria y no veo contradiccion entre derechos humanos
y justicia indigena ya que son perfectamente complementarios que puede haber
facticamente ciertos casos en el campo del derecho que llamamos la casuisticas ciertas
manifestaciones contrarias como en todo es decir que quien puede decir que los que estan

en la carcel son 100% culpables quien puede afirmar eso.

Con nuestro sistema de investigacion tan deficitarios que son inocentes y si entonces
hemos sido capaces de tolerar los errores del sistema que describe como garantiza que en
la practica en la parte factica no lo logra concretar entonces que también tendremos que
ser los suficiente mente para decir que no crean que cuando esto funcione y haya
coordinacion y la complementariedad eficiente no va haber ningun error va salir como
todo en la historia, pero peor aun que no se permite romper los actos de persecucion que
tiene frenada la posibilidad de saber que podria pasar si empiezan a dejar mas actuar a la
justicia indigena, vuelvo a insistir que esa justicia indigena nos entregue mucha mas

herramientas, muchos mas elementos, muchos mas insumos para lograr esos derechos
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humanos que es derecho moderno no logrado en pleno siglo XXI, entonces tendriamos
que cerrar la boca todos los que pensamos que esos indios sencillos humildes en la
mayoria de los casos en el pais como nuestro todavia pobres, empobrecidos tenian en sus
shigras me refiero metaféricamente un montén de herramientas que no le hemos
permitido usar y que no lo hemos traido a la justicia ordinaria inclusive, para que funcione
mejor y lograr esa paz, esa armonia ese Estado social de tranquilidad de Sumak Kawsay
ese buen vivir pongale el nombre que guste segun la ideologia, la religio o la practica que
pregone o lo que llame ese ideal de sociedad que este fuera de la guerra del conflicto del

dolor etc.



