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RESUMEN

El presente trabajo de titulacion tiene como objetivo analizar el desarrollo del pluralismo
juridico en el Ecuador, a partir de una lectura del articulo 171 de la Constitucion que reconoce
a la justicia indigena y en funcion de un estudio de los casos resueltos por la Corte
Constitucional en el periodo comprendido desde el 2009 al 2019, a efectos de determinar si
en el Ecuador tiene lugar un pluralismo juridico fuerte, o, si por el contrario, tiene lugar un

pluralismo juridico débil.

En este sentido, en el primer capitulo realiza una aproximacién conceptual respecto a los
pueblos indigenas en el Ecuador y a la teoria del pluralismo juridico en relacién con el
tratamiento que han recibido dichos pueblos en la Comunidad Andina de Naciones y su lucha

constante para el reconocimiento de sus derechos y la autonomia para aplicar su justicia.

En el segundo capitulo se aborda la configuracion del pluralismo juridico en nuestra Norma
Suprema, pasando por la constitucionalizacion de los derechos de los pueblos indigenas y
centrandonos en la justicia indigena, intentando delimitar su naturaleza, los principales
elementos y su alcance, todo esto frente a la configuracion de la justicia estatal y las tensiones

gue existen entre estas justicias.

Finalmente, la investigacion aterriza en el estudio de los casos resueltos por la Corte
Constitucional desde el afio 2009, considerando que, precisamente, a partir de la emision de
la Constitucion del 2008 y el reconocimiento de los derechos colectivos, el pluralismo
juridico y la justicia indigena adquiere mayor trascendencia en nuestro pais en razon de la

realidad social del Ecuador como pais diversamente cultural.

Palabras claves: Pueblos, Nacion, Pluralismo, Colectivos, Autodeterminacién, Justicia,

Cultura, Diversidad, Mestizaje, Indigenas, Reconocimiento.



ABSTRACT

This undergraduate dissertation aims to analyze the development of legal pluralism in
Ecuador, based on the reading of article 171 of Ecuadorian Constitution that recognizes
indigenous justice and according to a study of the solved cases by the Constitutional Court
between 2009 and 2019, in order to resolve if Ecuador has a strong legal pluralism, or,
contrary to it, a weak legal pluralism takes place in the country.

In this matter, the first chapter does a conceptual approach to indigenous people in Ecuador
and to the theory of legal pluralism, in relation to the treatment that these people have
received from the Comunidad Andina de Naciones, and their historical struggle to get

recognition of their rights and the autonomy to apply their own justice.

The second chapter presents the configuration of legal pluralism in Ecuadorian Constitution,
going through establishing constitutional rules for indigenous people rights of indigenous;
and focusing on indigenous justice, | will try to delimit its nature, main elements and reach;
all of this, facing the shaping of state justice and the current tension that between these two

justices.

Finally, this research work lands on the study of solved cases by the Constitutional Court
since 2009, considering that, as a matter of fact, from the enactment of current Ecuadorian
Constitution in 2008, and the recognition of collective rights, legal pluralism and indigenous
justice acquires greater importance in our nation, due to the social reality of Ecuador as a

diverse cultural country.

Key words: Peoples, Nation, Pluralism, Collectives, Self-determination, Justice, Culture,
Diversity, Indigenous, Recognition.
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Introduccion

En el presente trabajo se analizard los casos resueltos por la Corte Constitucional, en
referencia al articulo 171 (justicia indigena) de la Constitucion. Tomando como punto de
partida la declaratoria del Ecuador como un Estado plurinacional, basado en el pluralismo
juridico, se necesario, a partir de la realidad juridica concreta, analizar si efectivamente se
aplica el pluralismo juridico, o si por el contario, ain existe la subordinacion de la justicia

indigena ante la justicia ordinaria.

Por tanto, se realiza una investigacion sobre los pueblos indigenas, debido a su lucha
constante en el reconocimiento de sus derechos, acotando que estos pueblos y nacionalidades
son considerados como pueblos milenarios, que han estado aqui desde el Abya Yala, y que
estan llenos de cultura y tradiciones. Sin embargo, en 1492 ocurre un hito historico
importante puesto que se da la colonizacion en América por parte de los Europeos, este
proceso histdrico tare consigo la imposicion de su cultura y religion y la mengua o anulacion

de su cosmovision.

Debido a la lucha de estos pueblos, en 1989 se promulga el convenio 168 de la OIT que
recogia conceptos Y ratificaba sus derechos, ya que su cosmovision era diferente a la de la
cultura occidental, por lo tanto no puede ser regulado de la misma manera, este factor es
importante y da paso a la creacion de la CAN, que se conformd por Ecuador, Bolivia, Peru
y Colombia, para reconocer mas o de mejor forma, los derechos a los pueblos y

nacionalidades indigenas.

Detrés del reconocimiento de los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas esta la
figura del pluralismo juridico, que es la aceptacion de dos ordenamientos juridicos, sin la
necesidad de que uno de la legitimidad al otro. Por otro lado esto no ocurre en la realidad. En
este sentido, se hace necesario abordar que implica el pluralismo juridico y los elementos y
alcances de la justicia indigena en el contexto ecuatoriano. Pues, solo a partir de este estudio
se podra determinar, si en nuestro pais existe una justicia indigena autdbnoma o si esta se

subordina al sistema estatal.



Capitulo I: Una aproximacion teorica hacia los Pueblos Indigenas y el

pluralismo juridico

1.1 Perspectiva general de los pueblos indigenas

Reconocidos por su gran labor con la agricultura, y algunos aun dedicados a la caza y
recoleccion. Los pueblos indigenas fueron sometidos a mediados del siglo XVI y aunque
fueron diezmados por la violencia, el trabajo duro y las enfermedades, lograron subsistir.
Algunos pueblos se sometieron y otros se adentraron en tierras a las que los colonizadores
Ilegaron siglos después. Su contacto con la sociedad dominante fue reducido. (Ayala. 2002,
p. 14)

La conquista fue rapida pero la resistencia a la dominacion fue larga y persistente, sin
embargo en la colonia vivieron marginados, discriminados, explotados y dominados por la
sociedad colonial, con el tiempo los conquistadores lograron apoderase de sus tierras, pero
lograron conservar algunas debido a su resistencia. Y no existia una sola Republica, sino era
la Republica de Blancos y la Republica de Indios, cada una tenia leyes diferentes para
establecer quien tenia el dominio en el Estado. Por lo tanto no vivian en igualdad, los pueblos
y nacionalidades indigenas conservaron su identidad étnica. Los pueblos Indigenas tenian
sus propias autoridades y se organizaba a través de sus practicas y el cristianismo se logro
impregnar a su cultura, se lo ejercia segun sus costumbres. (Ayala, 2002)

Segun el autor Pérez (2015) existen muchos aspectos que configuran a los pueblos
indigenas.

Los pueblos indigenas son un colectivo formado por hombres y mujeres, que han
tenido una continuidad histérica en un determinado espacio, con elementos claros, como su
manera de produccién, su justicia, su cultura y su identidad. No es un colectivo temporal por
el contrario es un colectivo que se ha establecido a lo largo del tiempo, con antecedentes
historicos que se han construido de acuerdo a sus propias formas de sociedad. Los pueblos
indigenas tienen como principios el de establecerse como comunidad, libre y autbnoma, con
criterios de solidaridad, reciprocidad, con respeto, con pluralismo, y honestidad basandose
en el SUMAK KAWSAY que no es mas que es una convivencia social y equilibrada. (Pérez,
2015, p, 185)



Los pueblos y nacionalidades indigenas cuentan con varias caracteristicas las mismas
que para efectos de caracterizarlos se pueden resumir en: su cultura, economia, idioma,
territorio y autonomia.

Cultura: Se caracterizan por tener una cultura diferente a la occidental, segun la Real
Academia de la Lengua la cultura es: “conjunto de modos de costumbres, conocimientos y
grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial en una época y grupo determinado” (Real
Academia de la Lengua, 1713)

La cultura sera entonces todos los conocimientos que se han trasmitido de generacion
en generacion, es una herencia social que permite que los pueblos indigenas puedan
relacionarse a través de estos conocimientos heredados. Esto genera que se dé una memoria
colectiva que permite que cada nacionalidad se desenvuelva de acuerdo a lo que se le ha
inculcado ya sea en los ritos que realizan, su manera de vestir, su alimentacién y obviamente
su proceder y organizacion en todos los aspectos sociales.

Economia: Los pueblos indigenas por el mismo hecho de ser una comunidad, no
conciben la idea de la existencia de clases sociales o la primacia de la propiedad como se da
en la cultura occidental en donde se prioriza la acumulacion de riqueza. Los pueblos
indigenas se sustentan sobre la base de una economia redistributiva en donde no se
concentran riquezas sino que esta se comparte. Ademas se manejan por principios de
solidaridad, reciprocidad, complementariedad, proporcionalidad, integralidad. El trabajo se
vuelve una dicha, por tanto, conciben como gratificante: cultivar, crecer, cosechar, distribuir,
redistribuir y resembrar, de acuerdo a las necesidades de sus miembros. (Pérez, 2015, p, 203).

Idioma: El idioma resulta ser un requerimiento importante para fortalecer esa
proyeccion como pueblo. En los ordenamientos juridicos anteriormente de la Constitucion
del 2008 la Unica lengua reconocida era la castellana, dejando de un lado la lengua de los
pueblos originarios lo que genera una discriminacién a los pueblos indigenas y posiblemente
esto dio como resultado la perdida de este idioma originario ya que no se utilizaba porque la
sociedad se comunicaba solo por la lengua castellana

Territorio: En la Conferencia Mundial de la Tierra “Carta de la Tierra de los pueblos
indigenas” se trat6 sobre lo primordial que resulta ser el territorio para los pueblos indigenas,
y se establecido que la institucién de “terra nullius” es inaplicable, ya que los pueblos

indigenas como una cultura antigua han estado asentada en este territorio milenariamente.



Son los Unicos pueblos que tienen ese vinculo con la tierra donde realizan rituales de
acuerdo a sus costumbres. Para los pueblos indigenas no solo es un espacio geogréafico en
donde se desenvuelve la vida de los ciudadanos de un Estado, el territorio para ellos es el
amplio contenido de su historia, de su construccion social, cultural y politico de un pueblo,
lo que implica tomar medidas sobre el conjunto de los recursos naturales para definir como
se usan, disfrutan y como se dispondré de ellos. Este derecho se vuelve inherente a sus
derechos colectivos, y el Convenio 169 de la OIT dispone en su Art. 13 numeral 1:

“Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, l0s gobiernos
deberén respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales
de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras y territorios, o0 con ambos,
segun los casos, que ocupan o utiliza de alguna otra manera, y en particular, los
aspectos colectivos de esta relacion.” (Convenio 169 de la OIT, 2014, p, 34)

Pérez (2015, p, 211) citando a Giménez sostiene que:

“...el espacio apropiado y valorado por el grupo social para asegurar su
reproduccion y satisfaccion de sus necesidades vitales, ya sean materiales o
simbolicas; como lugar de inscripcion de una historia o una tradicion colectiva, la
tierra de los antepasados, el recinto sagrado, repertorio de geosimbolos, bien
ambiental, patrimonial valorizado, solar nativo, paisaje natural simbolo metonimico
de la comunidad” Pérez (2015, p, 211) citando a Giménez

Autonomia: La autonomia procede del derecho a la libre autoderminacion. El
convenio 169 de la OIT establece que los pueblos indigenas tienen derecho a: ... asumir el

control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdémico y a mantener y

fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven”.

El articulo 7 del Convenio 169 de la OIT indica que:

“Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en las medidas en que éste afecte
a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan a
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo que es posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar
en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”. (Convenio 169 de la
OIT, 2014, p, 94)

Entonces, entendemos que la autonomia o la autodeterminacion es el derecho para
decidir las cuestiones fundamentales de acuerdo a su cosmovisién y diversidad cultural, en
su mas extenso sentido, donde la cultura percibe la estructura social, econémica, politica,

educativa, administracion de justicia, medicina ancestral, educacion intercultural y valores,
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permitiendo edificar su destino sobre los rastros de sus ancestros. (Pérez 2015, 221) Dentro
de este derecho de autonomia podemos inferir sub-elementos cuyo anélisis resulta
indispensable para arribar a lo que es el pluralismo juridico y estos son: Gobierno propio,
memoria historica, y sistema econémico.

Gobierno propio: La administracion de los pueblos y nacionalidad indigena se
encuentra modulada por un consejo de administracién o sencillamente directiva de lideres
que conformaban el organismo de dirigencia que guia los destinos de sus pueblos,
encaminando el disfrute del Sumak kausay, Cuentan con un sistema politico participativo
con una democracia directa y comunitaria entre sus miembros lo que garantiza la conexién
social, un sistema respaldado en la armonia y respeto de todos y con todos los integrantes de
la comunidad. (Pérez 2015, p, 222)

Memoria histdrica: Todo pueblo cuenta con una serie de hechos, eventos y en el caso
de los pueblos indigenas estos hechos estan marcados por la permanente resistencia, del
saqueo, del castigo, de subordinacion. Por tanto todas las series se reivindicaciones
constituyen su memoria historica.

Sistema economico: El desarrollo de los pueblos y nacionalidades indigenas esta
sostenido en el principio de vivir no de la tierra sino con la tierra, contrario a la vision de la
cultura occidental que explotan al méaximo, los recursos sin importar a las generaciones
futuras, vulnerando el principio de la reciprocidad, holisticidad y sustentabilidad. (Pérez
2015, p, 223)

Jurisdiccion/Justicia Indigena: La justicia indigena implica una declaracion evidente
de la capacidad que tienen los pueblos indigenas para administrar justicia y armonizar a sus
integrantes como a la comunidad. ElI Convenio 169 de la OIT empieza a crear en los
ordenamientos juridicos el derecho propio o justicia indigena que ha sido y seguira siendo
un instrumento esencial para recuperar la armonia social de la comunidad, como
estudiaremos mas adelante.

Se entendera que todo aquello que regule la conducta de una sociedad o la conducta
humana se lo llamara derecho. De aqui que cuando hablamos de justicia indigena estamos
hablando de una sociedad que tiene sus propias practicas, costumbres y tradiciones, los

pueblos y nacionalidades indigenas a través de sus autoridades elegidas legitimamente se
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regularan y resolveran cualquier tipo de conflicto que se dé dentro de su espacio. (Diaz, 2015,
p. 6)

El derecho indigena no es un derecho nuevo, que se haya reconocido recientemente
es diferente. Por el contrario el derecho indigena resulta ser uno de los mas antiguos en todos
los pueblos del mundo. Sin embargo la cultura occidental a lo largo de la historia los ha
marginado y por esta razon ellos tienen la constante necesidad de estar en la lucha por el
reconocimiento de su derecho para que efectivamente se dé un Estado plurinacional e
intercultural. (Pérez, 2015, p, 229)

Al derecho o la justicia indigena también se lo conoce como derecho propio ya que
pertenece a los pueblos y nacionalidades indigenas que partieron de lo que se conoce como
Abya Yala. Este derecho se diferencia de otros sistemas juridicos, que en no es un derecho
impuesto, sino que es un derecho que ha sido heredado, con esto no queremos decir que sea
excluyente solamente es diferente, y resulta ser necesario para los colectivos indigenas,
tampoco se pretende instaurar la idea de que sea un sistema juridico mejor que el otro sino
tratar de complementarse en este mundo que resulta ser intercultural. (Pérez, 2015, 229)

Para Aroldo Cayun citado por Pérez (2015), extrayendo del pensamiento ancestral
del Consejo Nacional de los Pueblos Indigenas de Chile CNPI, nos comparte la siguiente
aproximacion al derecho indigena:

“La norma para constituir derecho no necesariamente debe estar escrita, basta la
existencia de lo que los juristas llaman el OPINIO JURIS, esto es la conviccién en los
individuos de que al ejecutar un acto (previsto por la norma escrita) estan ejerciendo
un derecho o cumpliendo una obligacion”

El Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador CODENPE
citado por Pérez Carlos (2015), en la Revista “Nuestros Derechos en la Constitucion” sefiala:

“El Derecho Consuetudinario es el derecho no escrito que esta basado en la
costumbre juridica, la cual crea precedentes, esto es la repeticion de ciertos actos
juridicos de manera espontanea y natural, que por la practica adquieren la fuerza de
ley, otorgando un consentimiento tacito repetido por el largo uso” (Pérez,2015, p,
230)

Dado estos conceptos podemos decir que el derecho no siempre estard en una ley,
sino que cuando una sociedad a lo largo de la historia se regula a través de sus costumbres,

estas generan fuerza de ley y seran de complimiento obligatorio dentro de esta sociedad.
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Para entenderlo mejor la siguiente definicion nos explica que es el Derecho Indigena
0 Justicia Indigena

“Justicia indigena es el conjunto de preceptos, instituciones y procedimientos
milenarios, sustentadas en la libre determinacion e inspirados en cosmovision y
cosmovivencia filosofica presentes en la memoria colectiva, aplicables a conductas
diversas del convivir comunitario, dinamizados y reconocidos socialmente cuya
prevencion y aplicacion corresponde a sus autoridades, tutoras del natural equilibrio
social” (Pérez, 2015, p, 223)

La justicia indigena se caracteriza porque es resocializadora de la pena, es decir el fin
de la sancion es para que el infractor reconsidere el acto que cometid y asi cambie su actuar,
y que con la sancién se pueda reequilibrar la armonia en la comunidad. En la justicia indigena
se basa en los valores de la solidaridad y la reciprocidad. (Céndor y Arana, 2009, p, 33)

La justicia indigena se examina caso por caso, tratando de encontrar la mejor solucion
0 lo maés justo para el caso examinado, o en algunas ocasiones toman referencia de casos ya
analizados y resueltos, en la justicia indigena también se maneja el dialogo o la negociacion
entra las partes, con los familiares y autoridades. Otro aspecto es el investigar por qué se
produjo conflicto relacionandolo con sus comportamientos pasados y su situacion econémica
y familiar. Esta informacion es facil de adquirir, pues quienes participan en el juicio son,
generalmente, familiares o vecinos.

Para la justicia indigena es importante la armonia dentro la comunidad, se busca
siempre mantenerla e incluso a veces se adopta medidas para restaurarla y no solo basta la
sancion gue se da dentro del juicio sino que a veces se realiza ofrendas a la tierra o ceremonias
a ella para recuperar ese equilibrio arménico de la comunidad. Para los pueblos indigenas es
importante vivir en colectividad, lo que produce que cuando haya un conflicto sea la misma
comunidad la que lo resuelva. Es por esto que la justicia indigena busca no solamente
sancionar al que ha cometido una conducta impropia, sino que la persona pueda reflexionar
0 meditar su actitud para que no vuelva reincidir en el mismo delito. (Condor y Arana, 2009,
P, 34)

Condor y Arana en el Manual informativo de pueblos Indigenas establecid que se han
resulto conflictos relacionados con: conflictos familiares, conflictos entre comuneros o con
terceros, conflictos con la comunidad, conflictos debido a cuestiones culturales o religiosas,

conflictos por el uso de recursos naturales, conflictos que se derivan del contacto de estos
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grupos con elementos externos de distinta procedencia cultural (Condor y Arana, 2009, p,
35)

Entonces podemos deducir que el derecho indigena no esta escrito, sino que mas bien
se trata de un derecho consuetudinario y se basa en las ensefianzas de sus antepasados, y de
lo que hemos estudiado se concibe como una comunidad que administra su idea de justicia a
sus miembros, a partir de sus autoridades ya definidas para efectivamente regular a sus
ciudadanos.

Para la cosmovision de los pueblos indigenas su justicia se encuentra en un contexto
de comunidad en donde su castigo debera ser purificador para el infractor. Diaz y Antlnez
(2016) nos explica que los pueblos indigenas tienen como caracteristica ese vinculo con la
naturaleza y buscan siempre un equilibrio arménico con ella para su efectiva convivencia
social y cuando un conflicto ocurre dentro de su comunidad este equilibrio se fragmenta, las
autoridades indigenas deben establecer mecanismos para restituir el equilibrio, tratando de
resarcir el dafio y que esto se vuelva un escarmiento para los otros miembros de la
comunidad. Basandose en el SUMAK KAWSAY que es la armonia entre la comunidad con
la naturaleza.

La justicia Indigena se basa en tres principios para su convivencia social: ama Kkilla,
ama llulla, ama shua; solidaridad, reciprocidad y colectividad. Dentro de la justicia indigena,
no existe un érgano especifico para la creacion de normas o para la creacion de derecho como
en la cultura occidental, el Unico titular de derecho indigena es la comunidad es el propio
pueblo indigena. (Diaz y Antunez, 2016)

No obstante como se ha mencionado antes, al decir que el derecho indigena o derecho
propio es consuetudinario o no esté escrito se ha pretendido deslegitimarlo frente al derecho
estatal. Raul Llasag (2012, p, 22) explica que las practicas ancestrales no escritas, heredadas
oralmente o por costumbre, es la fuente mas antigua del derecho, y que el derecho se ajustara
a la realidad social presente, por lo tanto la tradicion o costumbre heredada se reinventara
segun las necesidades las comunidades indigenas. Expone que: “la evaluacion sobre la
legitimidad y eficacia de un sistema juridico no puede basarse s6lo en normas que estén

escritas, sino en su conocimiento, aceptacion, respeto y vigencia efectiva”
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1.1.1 Pueblos y nacionalidades Indigenas en América Latina

El proceso histdrico de la conquista comenz6 hace més de cinco siglos con la llegada de
Europeos, y como quedo dicho perpetro el despojo de las tierras de los pueblos indigenas,
territorio en el acontecian préacticas ancestrales, su cultura y su vinculo con la naturaleza, en
consecuencia perdieron su territorialidad politica. Jaspers-Faijer. D. (2014, p, 14). Denevan
(1976) citado por Jaspers-Faijer (2014, p, 14) dice que:

“En la época de los primeros contactos con europeos vivian 57,3 millones
de personas indigenas en todo el continente, de las cuales 47 millones habitaban en
los paises hoy denominados como latinoamericanos. Sin embargo, se estima que 130
afios después esta poblacion habia disminuido en un 90% y que la poblacién indigena
del Caribe casi fue exterminada en menos de medio siglo”

Las acciones de despojo sobre la base de que era tierra de nadie 0 mas conocido como
“terra nullius” y a finales de XIX los colonizadores siguieron expandiendo sus fronteras y
con campafias militares siguieron diezmando a la poblacién de los pueblos indigenas,
especialmente en la Argentina y Chile. Jaspers-Faijer (2014, p, 14) sefiala que mediados del
siglo XX vuelve a ocurrir una desterritorializacion hacia los pueblos indigenas, pero ahora
ocurre con la implementacion de obras civiles de gran impacto ambiental que destruyen
ecosistemas enteros, lo que afecta los rituales de vinculacion entre los pueblos indigenas y la
tierra perjudicando por tanto sus condiciones de vida. Jaspers-Faijer (2014, p, 14)

Sin embargo hay un elemento transcendental que les caracteriza a los pueblos
indigenas y es la resistencia que han tenido a lo largo de la historia, ya que han podido
mantener su cultura viva, han prevalecido a pesar de las condiciones en las que les tuvieron
que desarrollarse y recién en 1989 se reconoce por primera vez sus derechos colectivos a
través del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (Num. 169) de la OIT.

El Convenio 169 OIT se construye por la desigualdad que existe en muchas partes
del mundo ya que muchos pueblos no gozaban con los mismos derechos que el resto de los
ciudadanos dentro de cada Estado, y constantemente sufrian discriminacion por sus
tradiciones, costumbres y sus perspectivas. Incluso no podian avanzar economicamente ya
que el ambito laboral se desarrollaba en un entorno de discriminacion por si origen étnico.

El Convenio 169 tiene dos postulados basicos: el derecho de los pueblos indigenas a

mantener y fortalecer sus culturas, formas de vida e instituciones propias, y su derecho a
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participar de manera efectiva en las decisiones que les afectan. Convenio 169 OIT (2014, p,
8)

Estos postulados garantizan que los derechos de los pueblos indigenas se desarrollen
de acuerdo a sus intereses prioritarios, asi como sus creencias, su vinculo espiritual con la
tierra y sus instituciones propias. Al ratificar este convenio, los Estados miembros se
comprometen a adaptar su legislacion propia a ampliar las gestiones oportunas de acuerdo a
las disposiciones comprendidas en el Convenio, en relacion con el progreso de los derechos
de los pueblos indigenas.

En el afio 2007 ocurre otro hecho importante para los pueblos indigenas y es la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas. Esta
declaracion garantiza un minimo estandar para su libre determinacion y se vuelve obligatorio
para todos los Estados. Estos minimos estandares se desarrollan en base a: “el derecho a la
no discriminacion; el derecho al desarrollo y el bienestar social; el derecho a la integridad
cultural; el derecho a la propiedad, uso, control y acceso a las tierras, territorios y recursos
naturales; y el derecho a la participacion politica” (Jaspers-Faijer 2014, 15)

A partir de convenio 169 de la OIT la comunidad internacional empieza profundizar
sobre los derechos de los pueblos indigenas de toda América Latina y desde 1987 se da la
reforma constitucional en los paises de la region Andina. En la Gltima década, a partir de la
aprobacién de la Declaracion sobre los Derechos de los pueblos indigenas, se afiadieron las
reformas constitucionales. Segun Jaspers-Faijer. D. (2014) las reformas constitucionales se
dieron de la siguiente manera:

Reformas Constitucionales en los paises de América Latina

Ecuador 1996, 1998 y 2008. En el 2008 se
declard Estado plurinacional

Bolivia 1994, 2004 y 2009 Bolivia también se
declaré como Estado plurinacional

Argentina 1994

Brasil 1988 y 2005

Colombia 1991y 2003

Costa Rica 1999

El Salvador 1983 y 2000

Guatemala 1985y 1998

Honduras 1982 y 2005

México 1992, 1994, 1995 y 2001

Nicaragua 1987, 1995 y 2005

Panama 1971, 1983 y 1994
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Per( 1993 y 2005

Paraguay 1992

Venezuela 1999
llustracion |, elaborada por Andrea Tayupanta, recopilando datos de: Jaspers-Faijer (2014,

pp, 17-18)

Es importante precisar que, pese a que a los derechos de los pueblos indigenas se encuentran
plasmados constitucionalmente, los pueblos indigenas siguen adn en la lucha por la
progresion de sus derechos y una verdadera inclusion dentro su pais.

Otro dato importante de que estos derechos estén reconocidos constitucionalmente es
el reconocimiento de su autonomia, y esto se basa en que puedan elegir sus autoridades, el
manejo de sus recurso econdmicos, y la aplicacion de su justicia, a través de sus normas
reglamentarias, dentro de su jurisdiccion. Y aunque claramente se encuentran reconocidos
aun existe conflicto entre el goce de estos derechos con el ordenamiento juridico central.

Por otra parte de los derechos de los pueblos indigenas, existe el derecho a la
participacion, que resulta ser fundamental, como lo hemos mencionado antes, el despojo de
sus territorios han causado malestar dentro de los pueblos indigenas, por el vinculo espiritual
que existe, y aun en la actualidad sigue ocurriendo esto, se explota sus recursos para el
“avance” econdémico del pais, y por esta razon los pueblos indigenas participan en
movilizaciones por la lucha de sus derechos, este que acabamos de mencionar no es lo Unico,
muchas veces también se exige mejoramiento de servicios basicos, produccion, actividades
culturales y reivindicacion étnica. Pero cuando hablamos de participacion no solo hablamos
del derecho a manifestarse para exigir sus derechos sino también de la participacion en el
ambito politico. (Faijer, 2014)

De lo explicado podemos comprender que en la region Andina se ha
constitucionalizado los derechos de los pueblos indigenas y en la actualidad el cumplimiento
de los derechos se aplica parcialmente. Los pueblos indigenas siguen adn en la lucha para la
progresividad de sus derechos, y una real aplicacion de los mismos. A continuacion
revisaremos brevemente la regulacion los paises miembros de la CAN respecto a la poblacion
indigena pues, no es un detalle menor el hecho que en estos paises estan integrados por un

gran porcentaje por esta poblacion.
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1.2: La Comunidad Andina (CAN)

Estudiar la Comunidad Andina es importante, pues esta tuvo como objetivo el fortalecer a
los piases miembros y otorgar mas derechos a los pueblos indigenas, afros y montubios. Por
su amplia poblacion indigena fue importante crea un instrumento que ratifique sus derechos
como pueblos.

La Comunidad Andina de Naciones Unidas nacio el 26 de mayo de 1969, sus paises
integrantes son: Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru y su objetivo es el otorgar mas derechos
a los paises miembros. Los paises que integran la Comunidad Andina: estan unidos por el
mismo pasado, una variada geografia, una gran diversidad cultural étnica y linguistica,

compartiendo objetivos y metas comunes. (Somos Comunidad Andina de Naciones Unidas,

P 3)
Numero de poblacion indigena en los paises miembros de la Comunidad Andina
Ecuador 1 millén - INEC
Per( 7 millones — INEI
Bolivia 6 millones — INE
Colombia 1 millén y medio — DANE

llustracion 1l elaborada por Andrea Tayupanta recopilando informacion de: INEC, INEI,
INE, DANE.

La Comunidad Andina de Naciones Unidas también desarrolla un instrumento para la
proteccién de los derechos de los pueblos indigenas. A partir de este organismo (CAN) Los
pueblos indigenas, ademas de los derechos humanos que poseen, también gozaran de
derechos que lleven a su progresividad como pueblo, en conjunto con sus derecho colectivos
asi como la continuidad historica y su identidad.

La Carta Andina para la Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, suscrita
en julio del 2002 por el Consejo Presidencial Andino, reconoce y promueve los Derechos
Individuales y Colectivos de los pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes: « 1) A
mantener y desarrollar sus identidades y costumbres, 1) A la propiedad y posesion de las tierras o
territorios que tradicionalmente ocupan, I11) A conservar sus propias formas de organizacion social,
gjercicio de la autoridad y administracion de justicia, 1V) A desarrollar y mantener su patrimonio
cultural tangible e intangible, V) A la proteccion de sus conocimientos ancestrales colectivos y al
ejercicio de sus practicas tradicionales, VVI) A conservar y promover sus practicas tradicionales para

la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologica, VII) A participar en el uso,
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administracion y usufructo sostenible de los recursos naturales que se ubican en sus tierras o
territorios.”

En la parte sexta de la Carta Andina de la promocion de los derechos, habla sobre
los pueblos indigenas y afrodescendientes desde el articulo 32 al 41 y estos articulos se
desarrollan en base de que se respete la identidad cultural, y a la autodeterminacion de los
pueblos indigenas.

Derechos a la identidad cultural y autodeterminacion

Art. 32 | “Los paises miembros de la CAN en comun tienen la diversidad cultural de sus paises y
deben afirman el derecho de todos los pueblos y comunidades de los paises andinos a la
preservacion y desarrollo de sus identidades propias y al refuerzo de la unidad nacional
de cada pais sobre la base de la diversidad de sus sociedades”

Art. 33 | “Promover programas con relacion a la interculturalidad, en base a su identidad y cultura”
Art. 34 | “Adoptaran medidas efectivas para que los sistemas educativos, en todos sus niveles y
modalidades, manifiesten los valores de la diversidad cultural y étnica de los paises
andinos”

Art. 35 | “Incitaran que los sistemas educativos desarrollen programas para los pueblos indigenas
como la educacion intercultural bilingiie”

Art. 36 | “Se comprometen a cumplir y hacer los derechos y obligaciones consagrados en
instrumentos internacionales que tienen como finalidad promover y proteger los derechos
humanos de los pueblos indigenas, basandose en el Convenio 169 OIT”

Art. 37 | “Reconocen que los pueblos indigenas ademas de los derechos humanos que gozan, se
estableceran derechos colectivos basados en su continuidad historica, la preservacion de
su identidad y su desarrollo futuro”

Art. 38 | “Dentro del marco de las legislaciones nacionales y de la normativa sobre derechos
humanos, a desarrollar su identidad, sus costumbres con respecto a lo econdémico,
politico, espiritual y asi como su propia justicia. A no ser despojados de su territorio y
retornar si llegase a pasar, a conservar su propia administracion social, con la facultad de
gjercer su autoridad y justicia propia, y proteger sus conocimientos ancestrales colectivos
y al gjercicio de sus practicas tradicionales”

Art. 39 | “Conservar y promover sus practicas tradicionales para la conservacion y la utilizacion
sostenible de la diversidad bioldgica; a participar en el uso, administracion y usufructo
sostenibles de los recursos naturales que se ubican en sus tierras o territorios; a ser
consultados en las decisiones que se tomen sobre la explotacion de los recursos naturales
no renovables que se hallan en sus tierras o territorios y sobre toda actividad que afecte
al medio ambiente y formas de vida; de aquellos a participar siempre gque sea posible en
los beneficios que reporten actividades de manejo de recursos naturales en sus tierras y
territorios; a percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir
como resultado de estas actividades; a ser consultados y participar en la formulacion,
aplicacion y evaluacion de los planes de desarrollo”

Art. 40 | “Se comprometen a adoptar la Declaracion Internacional de los Derechos de los Pueblos
Indigenas que se encuentra en el marco de las Naciones Unidas y de la Declaracion
Interamericana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas”

Art. 41 | “Recordando que la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial y
Formas Conexas de Intolerancia (Durban, Sudafrica, 2001) sefialé que los pueblos
indigenas y comunidades de afrodescendientes han sido victimas de discriminacion,
esclavitud y pobreza, expresan su compromiso de disefiar, promover y aplicar en el plano
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nacional, regional e internacional estrategias, programas y politicas para fomentar un
desarrollo social equitativo y el ejercicio pleno de sus derechos humanos”

llustracidn 111, elaborada por Andrea Tayupanta, recopilando datos de la (Carta Andina para
la promocion y proteccion de los derechos humanos, 2002)

Entonces podemos entender que la CAN es un organismo que otorgara mas derechos de los
que constitucionalmente ya estan establecidos y que han desarrollado criterios con respecto
a los pueblos y nacionalidades indigenas como afros, por el indice de poblacién indigena que
existe. Todos estos derechos deberan ser considerados en las legislaciones nacionales para la
progresividad de los derechos de los pueblos indigenas. A continuacion revisaremos como
cada pais miembro de la CAN ha dado progresividad de los derechos de los pueblos
indigenas,
1.2.1 Paises miembros de la CAN
1.2.2 Bolivia:
El Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA) hace referencia a
que:

“Segtin el Censo Nacional de 2012, 2.8 millones de personas mayores de
15 afios, o el 41% de la poblacion total, son de origen indigena. Existen 36 pueblos
reconocidos, siendo el Quechua y el Aymara, los mayoritarios en los Andes
occidentales. ElI Chiquitano, el Guarani y el Moxefio son los siguientes mas
numerosos, formando parte de los 34 pueblos indigenas que viven en las Tierras
Bajas de la region oriental del pais”

El articulo primero de la Constitucion Politica de Bolivia reconoce la diversidad
linglistica y cultural del pais. Bolivia al declarase como un Estado plurinacional lo asocian
como el deseo colectivo de descolonizarse y dar un real reconocimiento de la diversidad
boliviana, con ideas temporales y con variadas formas institucionales existentes. Por otra
parte que pretende superar la antigua concepcion homogénea del Estado, entendiendo que
este funcionaré de una forma de integracion cohesiva, dindmica y flexible. Bolivia se define
plurinacional porque su organizacion econémica, social, juridica y politica desea integrar a
todas las culturas y pueblos indigenas originarios campesinos y la poblacion intercultural del
campo Y la ciudad. (Vargas y Gamboa, p, 410)

El articulo 30 de la Constitucion de Bolivia nos da una definicion de pueblo indigena:

“Es nacioOn y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que
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comparta identidad cultural, idioma, tradicion histdrica, instituciones, territorialidad y
cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasion colonial espanola.”

En su articulo 21 numeral 1 reconoce su autoidentificacion cultural. En el 2001
aproximadamente un 62% de la poblacion se autodefinia como indigena, sin embargo, el
2012, solo un 42% se auto identific6 como tal. Instituto Nacional de Estadistica citado por
(Vargas y Gamboa. p, 410)

Por esto Bolivia ha tratado de implementar una interaccion y comunicacion entre los
individuos pertenecientes a culturas diferentes y asi poder satisfacer a todos, esto se basa en
el desarrollo de una comunicacion que se da de manera permanente en donde se procura la
participacion de todos de acuerdo a las caracteristicas sociales y étnicas de este pais. Se
precisa también la etnicidad en el sentido que:

“Los procesos en los cuales se reconoce y comunica la identidad cultural
entre los grupos indigenas. Esto se lleva a cabo en un marco de relatividad contextual
y oposiciones nosotros-ellos, en situaciones de contacto y diferenciacion en las que
la identificacién y distincion de los demas es el instrumento para construir y afirmar
la propia identidad étnica y estipular objetivos y estrategias de desarrollo propios. Al
mismo tiempo, se mantiene la negociabilidad de la identidad étnica (dimension
subjetiva y creencias) que permite organizar las comunidades como areas abiertas al
contacto y a la comunicacién intercultural. Este es el requisito para una verdadera
sociedad pluriétnica” (Yasarekomo, 2004)

Por esta misma razén de cooperacion el articulo 190 de la Constitucion de Bolivia
establece que: “Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus
funciones jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus
principios, valores culturales, normas y procedimientos propios” y “La jurisdiccion indigena
originaria campesina respeta el derecho a la vida, el derecho a la defensa y demas derechos
y garantias establecidos en la presente Constitucion”

La jurisdiccion de la justicia indigena se encuentra en el articulo 191 de la
Constitucion de Bolivia que indica lo siguiente: “La jurisdiccion indigena originario
campesina se fundamenta en un vinculo particular de las personas que son miembros de la
respectiva nacion o pueblo indigena originario campesino” y que la “jurisdiccion conoce los
asuntos indigena originario campesinos de conformidad a lo establecido en una Ley de
Deslinde Jurisdiccional” (Constitucion Politica del Estado (CPE), 2009)

La justicia indigena se encuentra reconocida en el articulo 192 numeral 3 en los

siguientes términos: “El Estado promoverd y fortalecerd la justicia indigena originaria
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campesina. La Ley de Deslinde Jurisdiccional, determinara los mecanismos de coordinacién
y cooperacion entre la jurisdiccion indigena originaria campesina con la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion agroambiental y todas las jurisdicciones constitucionalmente
reconocidas” (Constitucién Politica del Estado (CPE), 2009)

Entonces podemos concluir que Bolivia ha constitucionalizado los derechos de los
pueblos indigenas como una reivindicacion por la colonizacién, reconociéndose como un
Estado con diversidad étnica y que incluso trata de desarrollar un sistema de comunicacion
para la interrelacion de las etnias diversas que existen es su Estado, para alcanzar un
verdadero Estado plurinacional o como ellos lo denominan una verdadera sociedad
pluriétnica. Sin embargo adn la jurisdicciéon indigena debe ser legitimada por la justicia

ordinaria.

1.2.3 Colombia:
En Colombia viven 87 pueblos indigenas identificados, los cuales hablan 64 lenguas
amerindias, segun el censo 2005. Los indigenas representan el 3.4% del total de la poblacién
colombiana.

En su articulo 96 la Constitucion establece que los pueblos indigenas son nacionales
del Estado Colombiano.

En el articulo 246 se establece que:

“Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera
las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional”
(Constitucion Politica de Colombia, 2011, art. 246)

Por otra parte el articulo 330 de la Constitucién de Colombia se refiere a como
ejerceran sus costumbres, sus funciones y el uso que se daran dentro de su territorio, asi como
la aplicacion de sus recursos.

De lo establecido podemos concluir que en Colombia tampoco existe una justicia
indigena independiente, y que no ha existido mucho desarrollo con respecto a los derechos
de los pueblos indigenas, siendo que solo se remite a lo que establecio el convenio 169 de la
OIT.
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1.2.4 Peru:

La base de datos de los pueblos indigenas u originarios (BDPI) sefiala que: En el Per( viven
actualmente 55 pueblos indigenas u originarios. De ellos, 51 son originarios de la Amazonia
y 4 de los Andes.

Segun las normas peruanas puede afirmarse que son pueblos indigenas: algunas de
las Comunidades Campesinas. Las Comunidades Nativas. Los pueblos indigenas aislados.
Los pueblos indigenas en contacto inicial.

Los pueblos indigenas tienen derechos humanos colectivos reconocidos por las
normas legales nacionales y otras internacionales que se integran a su normativa.

Camero Berrios y Gonzales Icaza (2018, p, 22) en la cartilla 2 de los pueblos
indigenas y sus Derechos al Territorio y a los Recursos Naturales establecen que sus derechos
son:

Derechos de los pueblos indigenas en Peru

Derecho a la identidad cultural

Derecho al reconocimiento de su personeria juridica
colectiva

Derecho a usar los recursos naturales

Derecho a la participacion

Derecho a la consulta

Derecho a la autonomia

Derecho al desarrollo propio

Derecho a la tierra y al territorio

Derecho a la justicia y jurisdiccion especial

Derecho a la salud intercultural

Derecho a la educacién intercultural

Derecho a la proteccién de los conocimientos colectivos y
tradicionales

llustracion 1V realizada por Andrea Tayupanta recopilando datos de: (Camero Berrios y

Gonzales Icaza 2018, p, 22)

La constitucion politica del Peru recoge la siguiente norma de derechos de los pueblos y
nacionalidades indigenas con respecto a la justicia indigena:

Articulo 149: “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas,
con el apoyo de las rondas campesinas, pueden ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de conformidad con el derecho consuetudinario,
siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las
formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Paz y con
las demas instancias del Poder Judicial” (Constitucion politica del Perd, 1993)
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En conclusion podemos colegir que Perd ha realizado un gran desarrollo de manuales
para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas en donde su proteccién no
solamente se da con los instrumentos juridicos internos sino que ha basado sus leyes y la
progresion de las mismas en los instrumentos internacionales, basandose en temas importante
como: reconocimiento, autonomia y territorio. Sin embargo su constitucién no realiza un

mayor avance en la produccion de derechos.

1.3: Aspectos generales del pluralismo juridico

Después del estudio realizado, corresponde realizar una aproximacion al pluralismo juridico
y su importancia para ello abordar ideas de Estado clésico y su relacion con la teoria del
monismo y como esta teoria entra en conflicto con la idea de pluralismo juridico. En especial
respecto a la necesidad de implementar la idea de pluralismo juridico en aquellos paises que
tienen una gran variedad étnica.

En su sus inicios para la sociedad pudiese encontrar una regulacion tenia que existir
un organo administrador, ya que la idea de millones de habitantes que se auto gobiernen no
era factible, y por la necesidad de esta regulacién y proteccion nace el pacto social es decir
es necesario otorgar nuestro poder al gobierno para que el crear leyes que regulen las
conductas y que nos otorguen seguridad. Jean Jacques Rousseau (1712-1778) fundo la
ideologia de la democracia moderna al afirmar que el poder politico emana del pueblo y solo
puede legitimarse mediante un contrato social por el que cada individuo delegaria su voluntad
en el Estado. (Leonel, 2017)

Nicolas Maquiavelo (1469-1527) citado por (Leonel, 2017) fue el primero en utilizar
la palabra “Estado” en el sentido politico moderno. El término se refiere a la organizacion
suprema de un pueblo, asentado en un determinado territorio con ciertas caracteristicas como:
habitantes, un territorio establecido geograficamente y una autoridad reguladora.

La idea de Estado-Nacion sera entonces un grupo de individuos que estan dentro de
un determinado territorio geogréafico y que estaran sujetos a las reglas que dictara el Estado
central para su convivencia social, y el Estado sera el Gnico con autoridad para crear y dictar
reglas.

Segun el diccionario RAE el concepto de nacidn es: conjunto de habitantes de un pais
regido por el mismo Gobierno, de un mismo origen y que generalmente hablan un mismo

idioma y tienen una tradicion comun.
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Por lo tanto el Estado se vuelve el eje de la vida social, asi como el tnico de impulsar
una vida politica y econdmica. De qué manera el Estado a través de sus 6rganos legislativo
es el inico que podra crear normas para sus nacionales y estas normas estaran adecuadas para
las condiciones sociales que tengan sus ciudadanos. (Eslava, pp, 76-86)

Entonces es asi como el monismo juridico viene a ser una doctrina con en base en el
derecho moderno que nos regird, y que toma como punto de partida el hecho que solo hay un
unico Estado y que este a través de sus érganos (poder legislativo, ejecutivo y judicial)
regular la sociedad, por lo tanto no cabe la idea de que pueda existir otro ordenamiento o
sistema juridico en un mismo territorio.

El monismo llama derecho a aquellas normas que se den dentro del sistema normativo
estatal, es decir a las normas que Unicamente han sido creadas por el Estado central y se
vuelve necesario que el Estado divida sus poderes y nace el principio de division de poderes.
El principio consiste en la creacion de 3 poderes, el legislativo, el ejecutivo y el judicial, y
cada poder ejercera sus respectivas funciones. Por ende el poder legislativo es el érgano
creador de leyes, entonces cualquier ley que no sea producida por el Estado no tendra

obligatoriedad para el ciudadano. (Yrigoyen 1999, pp, 11-31)

Por lo expuesto me surgen las siguientes preguntas:

1) ¢Qué pasa con la existencia de Estados con diversidad cultural, con aquellas culturas que
no tienen nada en comun con las otras, como se van a regular juridicamente?

2) ¢Se deben regular por el mismo ordenamiento juridico (emanado del poder estatal) las
sociedades diversas?

3) ¢Existe algun principio o teoria que pueda sustentar el deseo de estas culturas diferentes
de querer regularse juridicamente de acuerdo a su realidad social?

Justamente la teoria denominada como pluralismo juridico describe la coexistencia
de varios sistemas juridicos en un mismo espacio geografico, politico y social y siendo
sistemas apartados del derecho estatal, y que responde a las distintas realidades sociales. Pero
esta idea de pluralismo juridico entra en conflicto con el derecho clasico en donde su
legitimidad se da en base a la soberania del Estado y asi justifica su monopolio estatal como

en la creacion y aplicacion del derecho. (Eunomia, 2013)
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El mayor reto del pluralismo juridico es el explicar que el monismo no es la Unica
teoria juridica en la que se puede basar una sociedad, ya que la realidad de la misma puede
sobrepasar el derecho clésico.

En principio, el pluralismo juridico no va a legitimar cualquier ordenamiento
normativo, sobre todo cuando esta regulacion se da un ambiente de violencia, dominacién,
explotacion, autoritarismo, exclusion, etc. Como bien sefiala De Sousa Santos citado por
Ldpez (2013, p, 187) “no hay nada inherentemente bueno, progresista o emancipotorio sobre
el pluralismo juridico; pues en efecto, pueden haber ciertos pluralismos juridicos ilegitimos
o “inmorales”, como el derivado de las fuerzas paramilitares (fuerzas paramilitares en
Colombia).” (Eunomia 2013, pp, 186-193)

El principal objetivo del pluralismo juridico es combatir lo que se denomina como
centralismo estatal, ya que el derecho creado por el Estado no es absoluto, y por esto las
sociedades interculturales rechazan la idea de derecho estatal como Unico, ya que este se
encuentra establecido por su geografia y serd temporal.

Pablo lannello (2015, p, 774) explica que hay dos tipos de pluralismo:

“el fuerte y el débil. El primero es aquel que se entiende refleja el verdadero
estado de los hechos de una sociedad, es decir un estado empirico del derecho en una
sociedad: y el segundo se refiere a un estado en el cual el soberano otorga validez a
diferentes sistemas juridicos permitiendo la coexistencia de los mismos. La nocién
de pluralismo juridico débil es la idea necesariamente de un centralismo juridico
débil”

Se entiende entonces que el pluralismo juridico débil se presenta cuando los sistemas
juridicos no estatales son validos en la medida que precisamente otorgue esa validez a estos
ordenamientos juridicos y esto puede ir relacionado con la colonizacion, ya que al existir la
poblacion originaria con distinta percepcion del mundo se debera normativizar de acuerdo a
sus creencias, porque el derecho debe ajustarse a las realidades sociales dentro de un estado
y entonces el ordenamiento juridico “supremo” por asi llamarlo sera el inico capaz de otorgar
validez el otro segun Leopold Pospisil (1971) citado por Pablo lannello (2015, p, 772)
explica que el pluralismo juridico existe porque en cada sociedad existe un subgrupo, los
cuales tendran un propio ordenamiento juridico, por lo tanto no hay una sociedad que tenga
un sistema juridico Unico, porque entre mas subgrupos, mas ordenamientos juridicos.

El dar el término de sub grupo claramente especifica que debe existir un grupo

primordial entonces este concepto se basaria en un pluralismo juridico jerarquizado. Pero de
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este concepto se colige el principio de jerarquia, a partir de lo cual un ordenamiento juridico
otorga legitimidad y validez al otro, y subordina al otro ordenamiento juridico, como sucede
con los pueblos y nacionalidades indigenas y este solo sera valido y normativizado por un
ordenamiento juridico de la cultura predominante (cultura occidental)

El pluralismo juridico fuerte serd aquel que forja la existencia de dos sistemas
juridicos desiguales y autbnomos, que conviven en el mismo espacio social, cada uno valido
por si mismo en el orden de la fundamentacion, sin necesidad de que ninguno de ellos tenga
que remitir al otro como fuente Gltima de validez y legitimidad, este concepto podria ser
considerado como un pluralismo igualitario en donde sistemas juridicos coexisten de igual
manera sin ninguno sobreponerse sobre otro. (Freire y de la Vega 2014, pp, 58-59).

Griffith citado por citado por Pablo lannello (2015, p, 774) menciona que el
pluralismo juridico resulta de la organizacion juridica de la sociedad en tanto el derecho es
uno del mecanismo de control social disponible en diferentes ambitos sociales, por lo tanto
la coexistencia de sistemas normativos es congruente con la organizacién de la sociedad.

La idea de pluralismo se basa en la existencia de diversidad étnica que existe en un
mismo Estado y estas etnias tendran caracteristicas diferentes como su cultura, su economia,
su idioma y la manera de administrar justicia, la existencia de multiples etnias trae un
conflicto al Estado que es monopdlico en todo sentido.

El origen del pluralismo se da entonces por la resistencia de las diversas culturas a
gue exista solo un Estado dominante. Por lo tanto la idea de la doctrina monista queda
obsoleta para esta realidad.

Ahora si bien un Estado no tiene una sola cultura o personas pertenecientes a una sola
nacion, sino que existe una variedad de ellas, la teoria de Estado-nacion o monismo no
pueden ser aplicadas, por lo tanto se debe incorporar algin sustento tedrico para que estas
culturas se normativicen, ya que las normas se crean de acuerdo a una sociedad con ciertas
caracteristicas, pero si las culturas o naciones diversas tienen caracteristicas ajenas a la
sociedad homogénea, las normas no podran ser las mismas para todos, y esto llevd que el
derecho se adecue de acuerdo a la sociedad que va a regular.

Eugene Elrich 1968 citado por Pablo lannello (2015, p, 779) menciona que el derecho
no es sinbnimo de centralismo estatal.

“El derecho ordena a cada tipo de asociacion humana, a partir de estas
asociaciones se producen normas de control social a partir de las cuales surge el
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derecho. Y esta idea deja claro que el derecho no es estatico y que las normas siempre
se deberan adaptar a las situaciones sociales que se presenten. Por lo tanto el
pluralismo juridico no es mas que la interrelacion entre sistemas juridicos
occidentales y sistemas juridicos Indigenas.”

En este capitulo se evidencio que el pluralismo juridico es la idea de la coexistencia
de dos 0 méas ordenamientos juridicos, con la misma validez, sin la necesidad de que uno sea
legitimado por el otro, y esta idea nace por la necesidad de que hay culturas distintas, con
diferentes caracteristicas y cosmovisiones, que no pueden ser reguladas por un mismo
sistema juridico porque simplemente no se adecuaria a su realidad social, y el derecho esta
para regular conductas que estaran destinadas a una especifica realidad social, es por ellos
que los pueblos indigenas, tuvieron que luchar por afios para que se les reconozca como
pueblos, con distintas caracteristicas, y con un cultura diferente a la nuestra, que necesitan
ejercer esa autonomia, y que no deberia ser legitimado por otro ordenamiento juridico, porque
ninguna cultura es superior a la otra, la idea de pluralismo juridico es la idea de que dos
sistemas juridicos puedan interrelacionarse sin ninguno sobreponerse al otro.

Fueron los pueblos indigenas los que lograron constitucionalizar sus derechos debido
al nimero de poblacion indigena que existe en América Latina, porque si algo han
demostrado ha sido resistencia durante tantos afios, y probablemente se pensaba que su
cultura no iba a perdurar después de la colonizacion, pero como revisamos, Per, Colombia,
Bolivia y Ecuador, cuentan con una diversidad enorme de pueblos indigenas, que necesitan
ser protegidos para su continuidad historica.

Entonces podemos concluir que el derecho indigena o justicia indigena cuenta ya con
un sustento normativo internacional para la proteccién de sus derechos y para poder erradicar
cualquier tipo de discriminacion, en aras de respetar y hacer efectivo su derecho de
autoderminacion que no es méas que la toma de sus decisiones judiciales dentro de su
territorio, asi como la libre eleccion de sus autoridades y su propio sistema de justicia basado
en su cosmovisién, tradicion y cultura.

El Estado ademas debe no tener injerencia en sus decisiones, tampoco tiene la
facultad de conocer casos en donde estén involucrados miembros de pueblos indigenas que
se hayan dado dentro de su territorio, ya que esto ocasionaria graves violaciones a sus
derechos, asi como su derecho a la autodeterminacion, e incluso afectando su identidad

cultural y esta obligado a adecuar su norma interna para la proteccion de todos los derechos
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de los pueblos indigenas. Durante todo este estudio hemos observado que los pueblos
indigenas, han logrado permanecer con sus propias regulaciones, sin la injerencia de otro
ente, es por esto que la misma normativa interna ha tenido que adecuar su ordenamiento, sin
embargo aun no lo logra establecer ese reconocimiento total de la autonomia de los pueblos,

para poder ejercer su justicia sin la necesidad de remitirse a la justicia ordinaria.
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Capitulo I1: El pluralismo juridico en la Constitucion del Ecuador

En este capitulo abordaremos el tema de como el Ecuador reconoce juridicamente la
plurinacionalidad y a partir de ello, el pluralismo juridico, en la medida que no somos un pais
homogéneo porque no existe una sola cultura, sino un mestizaje que proviene dese la
colonizacion. Dado esto el Ecuador se convierte un Estado pluricultural, por la variedad de
etnias, una de ellas es la cultura mestiza, y por otro lado estan los pueblos Indigenas, que a
pesar de ser la cultura originaria han sido excluidos por la sociedad mestiza, pero han logrado
sobrevivir y luchado por el reconocimientos de sus derechos. Este tema es importante porque
la lucha de los pueblos indigenas tiene como uno de sus objetivos el reconocimiento de su
justicia indigena, es decir poder tomar decisiones para la resolucion de sus conflictos que se
dé dentro de sus territorios.

2.1: Ecuador un pais plurinacional e intercultural

Dada la colonizacién en el Ecuador, la mezcla de la cultura europea y la cultura indigena
tuvo como resultado el origen de una nueva cultura, la mestiza, de igual forma el traslado de
afrodescendientes dio como resultado que el Ecuador no sea un pais homogeéneo, sino por el

contrario se vuelva un pais con una gran diversidad cultural.

Ayala. (2002, p, 8) Nos pone un punto de referencia y nos explica que:

“Desde hace doce mil afios en las tierras que ahora son el Ecuador habitaron pueblos
indigenas procedentes, segin se sabe, de Asia y Oceania. Estos pueblos no se
limitaron a sobrevivir. Con el paso del tiempo construyeron grandes culturas,
fundamentalmente a base del desarrollo de la agricultura” (Ayala, 2002, p, 8)

Alfredo Mora (1971) Citado por Enrique Ayala. (2002) dice:

“La tradicion interpretativa dominante en nuestro pais tanto en las formulaciones
constitucionales y legales, como en las concepciones culturales y politicas mas
generalizadas, ha sostenido que el Ecuador como Estado es la expresion politica de
una sola nacion mestiza, surgida de raices indigenas y coloniales hispanicas.” Alfredo
Mora (1971) Citado por Enrique Ayala. (2002)

A lo largo de la historia del Ecuador se han dado diferentes manifestaciones por la
diversidad étnica que existe, pero la lucha de los pueblos y nacionalidades indigenas, se
vuelve maés fuerte en las Ultimas decadas, a partir de la exigencia de su reconocimiento
cultural y politico.

En 1990 el movimiento indigena se convierte en un representante politico

fundamental en el Ecuador, para esa época ya estaba definida su identidad cultural, politica
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e historica y se tenia pensado un proyecto politico nacional que buscaba cambiar las
estructuras del poder, a lo largo del tiempo han existido diversas luchas para lograr
reivindicaciones al sistema econémico y social con beneficio de pueblos y nacionalidades
indigenas y de todos los explotados, se pretendia introducir derechos relacionados con:
tenencia y defensa de la tierra, territorios indigenas y recursos naturales, los derechos
colectivos, la Educacion Intercultural Bilingle, la Salud Intercultural, el reconocimiento del
Estado como un pais plurinacional. (Vargas. CONAIE)

Cabe citar como un hecho histérico que en 1990 las gestiones de resistencia se
iniciaron el 28 de mayo y se llega a la toma de manera pacifica la iglesia de Santo Domingo
en Quito, los dias siguientes y con mas potencia se activan movilizaciones de sorprendente
convocatoria y desde el lunes 4 de junio las acciones fueron irreprimibles en las provincias
de Cotopaxi, Tungurahua, Bolivar, Chimborazo, Imbabura y Pichincha, subsiguientemente
se unirian las organizaciones de bases de Azuay, Cafar, Loja y de la regiobn Amazonica, y asi
el levantamiento indigena demostro su poderio. (Vargas. CONAIE)

Segun el boletin 1990: 30 afios del primer gran levantamiento de la CONAIE escrito
por Jaime Vargas, nos explica cuéles fueron las demandas que tenian los pueblos indigenas
en 1990: I) “Solucion y legalizacién en forma gratuita de la tierra y territorios para las nacionalidades
indigenas Il) Agua para regadio, consumo Yy politicas de no contaminacion; Reforma del Art.1 de la
Constitucion, que declare el Estado Plurinacional 111) Exigir la entrega inmediata de los fondos
presupuestarios para las nacionalidades indigenas, a través de un proyecto de ley presentado por la
CONAIE, discutido y aprobado por el Congreso Nacional 1V) Obras prioritarias de infraestructura
basica de las comunidades indigenas, Proteccion y desarrollo de los sitios arqueol6gicos, por parte de
la CONAIE y sus organizaciones filiales V) Expulsion del Instituto Linguistico de Verano (ILV) V1)
Ejecutar la legalizacion y financiamiento por el Estado a la medicina indigena”

Por lo tanto los acontecimientos de 1990 se insertan en la historia del Ecuador como
un gran proceso de lucha legitima del movimiento indigena para el reconocimiento de sus
derechos.

El Ecuador tuvo que esperar 168 afios desde su creacion como Estado para que la
Asamblea Constituyente de 1998 afiada en la Carta Politica un capitulo que trate sobre: Los
Derechos Colectivos, hasta el punto que en el articulo 97, numeral 20 reconozca los preceptos

del mundo andino, que establece:
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“Todos los ciudadanos tendran los siguientes deberes y responsabilidades, sin
perjuicio de otros previstos en la Constitucién y la ley:

Numeral 20

“Ama quilla, ama Ilulla, ama shwa. No ser ocioso, no mentir, no robar”. (Pérez 2015,

p, 232) (Conceptos que se han recogido de los pueblos indigenas de Latinoamérica)

El articulo 191 ibidem sefialaba que: “(...) Las autoridades de los pueblos indigenas
ejerceran funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucién
de conflictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario,
siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes™ (Constitucion del Ecuador, 1998,
RO/ 1 de 11 de Agosto de 1998)

El reconocimiento de estos relevantes derechos implica que en el Ecuador no hay una
Unica cultura, esto rompe con la idea clasica de Estado-nacion y todos aquellos principios
gue nacen de esta idea, también entran en conflicto.

Entonces este reconocimiento de la justicia indigena revela que el Estado ya no sera
el Unico capaz de crear derecho, porque como se ha estudiado, los pueblos indigenas al ser
unos de los pueblos més antiguos, ya creaban derecho, ya tenian una forma de regularse. Y
este reconocimiento solo se produjo por la lucha constante de los pueblos indigenas.

El reconcomiendo de la justicia indigena también pone en duda el principio de unidad
del derecho, primero porque esto establece que el derecho sera uno solo, para una sociedad
homogénea, sin entender que el Ecuador es una sociedad heterogénea y esto solo puede ser
posible mediante el reconocimiento del pluralismo juridico. (Sousa y Grijalva 2012, p, 21)

En definitiva, la justicia indigena también cuestiona de la autonomia del derecho, ya
que la produccién y la administracion de justicia pasan a ser monopolio del Estado, es decir,
el derecho se vuelve méas vulnerable a la interferencia factores externos, como lo es la justicia
indigena sin embargo esta no operara de la misma manera pues su cosmovision es totalmente
diferente a la de la cultura occidental. (Sousa y Grijalva 2012, p, 22)

Dado esto deducimos que la justicia indigena no es otro medio de resolver conflictos,
es una justicia hereditaria de pueblos originarios surgida de un sistema de territorios, en
donde se da el autogobierno a base de sus cosmovisiones.

Entonces el Estado no solo es intercultural sino es un Estado plurinacional, porque ya
reconoce las diversas culturas que existen dentro de Estado, pero la plurinacionalidad es ese

proyecto que da un caracter normativo y sus dimensiones abarcan la: politica, la econémica
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y los territorios. La variedad plurinacional involucra el reconocimiento constitucional de que
hay varias formas de organizar la accion politica, forjar la propiedad, negociar el territorio y
constituir la vida econdémica y todas son igualmente legitimas. (Sousa y Grijalva 2012, 29)

2.2: Elementos de Justicia Indigena en el Ecuador

Siguiendo al autor Pérez (2015, pp, 257-266) a continuacién abordaremos los elementos
principales que hacen parte de la justicia indigena en el Ecuador los cuales son: comunidad,
autoridad, legislacion, procedimientos y correctivos.

2.2.1 Comunidad: Segun Pérez (2015, p, 258), la comunidad:

“Es una colectividad conformada por personas sucesores de indigenas originarios que
residieron hace miles de afios, es decir cuya identidad histérica es milenaria. No es importante el color
de piel o sus rasgos para considerarla como indigena sino va mas all4, es ese sentido de pertenencia
a lo que es ser indigena, y esto implica el apego a su cosmovision, como a su cultura, y sus creencias.
No es lo mismo ser, a sentirse parte de la comunidad. En el Ecuador se ha reconocido 14
nacionalidades y 18 pueblos, la mayoria se encuentra en la Amazonia, seguida por la costa y una sola
pero la mas grande en la sierra y es la nacionalidad Kichwa” (Pérez, 2015, p, 258)

2.2.2 Autoridad: EIl hecho de ser una comunidad establece que exista una autoridad, los
pueblos indigenas son seres humanos, llenos de emociones, pensamientos, conocimientos,
que dentro de la comunidad crean lazos no solo de consanguinidad sino también vinculos
sociales, politicos, culturales, espirituales, reglamentos por una autoridad dentro de una
institucion pluripersonal en cada pueblo con jurisdicciones expresas y reconocidas por la
propia comunidad.

Como principal autoridad al interior de la familia la madre y el padre; si existen los
abuelos, seran ellos. El presidente/a de la comunidad es quien ejecuta la autoridad, en
conflictos mayores actta una autoridad pluripersonal, ahi localizamos el cabildo que cuenta
con directivos superiores de la comuna, o el consejo de gobierno quien colectivamente dan
justicia, en otros casos eligen una comisién juridica quien tiene la labor de resolver los
conflictos en unos casos y en otros se establece organismo auxiliar, es decir la variedad se

dara de acuerdo a cada comunidad y de como se constituye la misma. (Pérez, 2015, p, 261)
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2.2.3 Legislacion: El derecho indigena cuenta con mandatos historicos que ya estableci
anteriormente como la reciprocidad, complementariedad, integralidad. Como ya lo
estudiamos los pueblos indigenas no tienen un derecho escrito y la falta de este no hace que
su derecho sea menos importante o ilegitimo, ya que su derecho se basa en las ensefianzas
de sus antepasados que se rigen por principios y costumbres.
2.2.4 Procedimientos: Los procedimientos son ejercidos por las autoridades indigenas, que
se han desarrollado desde hace cientos de afos y se debe de respetar las costumbres de cada
comunidad.

El primer paso se da cuando los afectados ponen en conocimiento a los dirigente del
cavilado, de manera oral y clara, contando lo que ha pasado

Ocampo y Sanchez (2016, p, 109) dentro del conflicto de competencia en la justicia

indigena del Ecuador nos establecen los procedimientos de la justicia indigena:

1) “El WILLACHINA es un acto por el cual el afectado expone la peticion de solucion
al Cabildo, peticién que posteriormente sera el tema principal de resolucion en la
asamblea. La victima o cualquier persona, de manera oral, expone el tema ante las
autoridades indigenas.

I) La siguiente etapa es designada como TAPUYKUNA, es para la investigacion del
problema con una variedad de diligencias como la inspeccién ocular o constatacion
del hecho en el caso de muertes, robos, peleas; propensos a identificar la magnitud
del conflicto.

I11) Después procede la CHIMBAPURANA, para la aclaracion de los hechos ante la
asamblea de la comunidad. En esta etapa se identifica a los responsables del hecho y
se dicta la resolucion la misma que consta en actas. El acusado tiene derecho a la
legitima defensa.

IV) La KILLPICHIRINA, es la etapa donde se imponen las sanciones dependiendo de la
gravedad de los hechos, como las multas, la devolucion de los objetos robados méas
las indemnizaciones, el bafio de agua fria, ortiga, fuete o latigo, trabajos comunales;
excepcionalmente se aplica la expulsion de la comunidad basada en los reglamentos
internos de la comunidad.

V) La ejecucion de la sancion, denominada PAKTACHINA, es donde las corporales
como el latigo, el agua, y la ortiga son ejecutados por hombres, mujeres de buena

reputacion y honestidad, ellos son: los padres, los padrinos, los abuelos y las
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autoridades indigenas, como el presidente y su directiva de la comunidad, los
ancianos, los sabios, entre otros, elegidos y reconocidos por la asamblea de la

comunidad”.

2.2.5 Correctivos: Cuando el equilibrio social se encuentra desestabilizado en la comunidad
es por la figura de una enfermedad social. En la comunidad los nifios desde que nacen son
cuidados y guiados por su madre y el mismo estara siempre en contacto con ella y con la
Pachamama, en donde el menor se le ensefiara la convivencia en comunidad, pero si a pesar
de lo ensefiado el menor o cualquier otra persona de comunidad comete una falta que altere
a la armonia de la comunidad se vuelve necesario corregir sus actos y que infractor no
reincida y no por miedo sino por esa compresion y ese sentimiento de lo que implica vivir en
comunidad. (Pérez, 2015, p, 262).

2.2.6 Simbolos correctivos: Cabe mencionar que para los pueblos indigenas la privacion de
libertad no existe porque no creen que la sancion tenga que estar ligada o que si fin sea el
sufrimiento del ser humano. En este sentido se establecen los siguientes simbolos correctivos:
I) El agua como un elemento purificador. Il) La ortiga por ser rica en minerales I11) Latigo:
segun Pérez (2015, p, 268) “El latigo desde de la cosmovision andina simboliza al rayo con
la fuerza cdsmica que desciende a despertar las buenas energias que estan adormecidas en la
persona lo que permite aflorar o superar las malas energias a las buenas.”

Hay varias posturas que indican que los métodos de sancion de la justicia indigena
transgreden los derechos humanos con sus sanciones. Raul Llasag (2012, p, 16) explica que
la justicia indigena no aplica lo que conocemos como derecho penal ordinario sino que
cuando una norma social y comunitaria se quebranta lo Unico que busca se trata es restituir
la paz y la armonia entre las personas. Por lo tanto no se puede observar la justicia indigena
desde la mirada occidental, ya que resulta limitada ante la cosmovision indigena,
entendiendo que los pueblos y nacionalidades indigenas realizan rituales para purificar al
miembro que ha quebrantado la norma, tanto como a la comunidad, desde este punto de vista
las sanciones realizadas por las comunidades indigenas se verian solamente como un castigo
fisico olvidando todo lo que implica el aplicar ese castigo para la comunidad.

Antes de empezar con la constitucionalizacion de los derechos indigenas, hay que
mencionar a un grupo importante dentro del mismo, como es la CONAIE, fundada en 1986

con objetivos claros, que era: fortalecer a los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador,
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pelear por la tierra y territorios indigenas, combatir por una educacién propia (intercultural),
luchar contra la opresion de las autoridades civiles y eclesiales, luchar por su identidad
cultural y también luchar por su dignidad como pueblos y nacionalidades indigenas. Y
planteo la urgencia de inscribir las bases para una honda transformacion social que de ilumine
un nuevo ordenamiento juridico, politico, economico y social en el Ecuador. (CONAIE,
1986)

2.3: Constitucionalizacion de los derechos de los pueblos Indigenas en el Ecuador

Con la constitucion del 1998 el Ecuador fue declarado pais pluricultural y con diversidad
étnica. Asimismo creo un capitulo sobre los pueblos indigenas y afroecuatorianos, a quienes
se reconoce su derecho sobre las tierras ancestrales, sus tradiciones con relacion a su
organizacion y sus relaciones como comunidad, su cosmovision, su educacion y su derecho
de aplicar la justicia indigena. (Paz y Cepeda, 2008)

De igual forma en su articulo 83 se dispone que: “Los pueblos indigenas, que se
autodefinan como nacionalidades de raices ancestrales, y los pueblos negros o afro
ecuatorianos, forman parte del estado ecuatoriano, tnico e indivisible” (Constitucion del
Ecuador, 1998, RO/ 1 de 11 de Agosto de 1998)

El Art 191 establecio que:

“(...) Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de
justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos
internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que
no sean contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hara compatibles aquellas
funciones con las del sistema judicial nacional.” (Constitucion del Ecuador, 1998,
RO/ 1 de 11 de Agosto de 1998)

Este articulo en otras palabras hace referencia a la autodeterminacion que van a tener
los pueblos indigenas, en todo lo relacionado a aplicar su justicia de acuerdo a su
organizacion social, y politica, y estas decisiones estaran respaldadas por la constitucion, la
norma suprema del Estado.

Y engloba otros derechos importantes como: 1) El reconocimiento de todas las
lenguas existentes en el Ecuador, 11) Reconocidos como ciudadanos, 111) Salud, IVV) Derechos
civiles, V) Seguridad social, VI) Cultura, VII) Autoderminacion como pueblos indigenas ,
VIII) Educacion, IX) Planificacion econdmica, X) Régimen agropecuario.

A mi criterio el derecho de la autodeterminacion es el derecho primordial para los

pueblos indigenas, ya que de este se derivaran los demas derechos, este derecho es la facultad
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de los pueblos indigenas a aplicar su justicia de acuerdo a su cosmovision, y la potestad de
manejar sus comunidades libremente en los aspectos politicos, sociales y econdmicos este se
reconocio por primera vez en el convenio 169 de la OIT.

Constitucion del 2008. En el 2007 Rafael Correa triunfa en la segunda vuelta con el
82 % de los votos, y se convoca a una Asamblea Constituyente para la creacion de una nueva
Constitucion. (Paz y Cepeda, 2008) existieron varios partidos politicos que estuvieron en la
Asamblea como por ejemplo: el movimiento del Presidente Correa, Alianza Pais, Pachakutik,
MPD vy la participacion de la CONAIE.

Los temas que se trataron con referencia a los pueblos indigenas fue que el Ecuador
se reconocio como un Estado plurinacional, como una reparacion historica que éste tenia con
los pueblos indigenas, se incluy6 los derechos de la naturaleza y el derecho al agua, como la
edificacion de que el Ecuador se manejaria por un sistema de desarrollo sustentable ligado a
la enunciacion del “buen vivir” (The Carter Center 2008, p 49)

En su Asamblea Extraordinaria del 30/07/08, la CONAIE representada por la
ECUARUNARI, se consider6 que el reconocimiento del Ecuador como un Estado
plurinacional y una sociedad Intercultural, sucedi6 gracias a la lucha constante de los pueblos
Indigenas, asi como culminar el neoliberalismo, el racismo, los métodos de exclusion
politica, econdmica, social y cultural. (The Carter Center 2008, pp 54-55)

Con la constitucion del 2008 se incluyeron varios derechos para los pueblos
indigenas, que se iban exigiendo desde 1998, principalmente que se declare al Ecuador como
un Estado plurinacional, y que la justicia indigena tenga un respaldo normativo, también se
estableci6 que el kichwa y shuar seran idiomas oficiales y como tema importante los pueblos
indigenas podran conservar sus propiedades, y participar en el uso, usufructo, administracion
y conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras, de igual
manera que se realice consultas previas libres e informadas para programas de prospeccion,
explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y
que puedan afectarles ambiental o culturalmente. De igual manera el derecho a ejercer su
derecho propio o consuetudinario, y esto ligado al derecho de conservar y desarrollar sus
propias formas de convivencia y organizacion social basada en el aspecto de la continuidad
historica. Por otro lado el derecho a crear organizaciones que los representen apoyados en el

marco del pluralismo, diversidad cultural, politica y organizativa.
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Articulos que fueron incluidos en la Constitucion del 2008

Articulo, 1 Se declara al Ecuador como un Estado plurinacional

Articulo. 2 El Kichwa y el shuar son idiomas oficiales de relacion intercultural

Articulo. 11 Numeral 7. “El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluird los deméas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento”

Avrticulo. 38 “El Estado establecera politicas publicas y programas de atencion (...)
comunidades, pueblos y nacionalidades; asimismo, fomentara el mayor grado
posible de autonomia personal y participacion en la definicion y ejecucion de estas
politicas”

Avrticulo. 56 “Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo
afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte del Estado
ecuatoriano, unico e indivisible”

Articulo. 57 “Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios,
declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos”
Articulo. 59 “Se reconocen los derechos colectivos de los pueblos montubios para garantizar
su proceso de desarrollo humano integral, sustentable y sostenible, las politicas y
estrategias para su progreso y sus formas de administracion asociativa, a partir del
conocimiento de su realidad y el respeto a su cultura, identidad y vision propia,
de acuerdo con la ley”

Acrticulo. 60 “Los pueblos ancestrales, indigenas, afro ecuatorianos y montubios podran
constituir circunscripciones territoriales para la preservacion de su cultura”
Articulo. 171 | “Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
gjerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su &mbito territorial, con garantia de participacion y
decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos
propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la
Constitucion 'y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales. El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas
decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria”

Articulo. 189 | “Las juezas y jueces de paz resolverdn en equidad y tendran competencia
exclusiva y obligatoria para conocer aquellos conflictos individuales,
comunitarios, vecinales y contravenciones, que sean sometidos a su jurisdiccion,
de conformidad con la ley. En ningln caso podra disponer la privacion de la
libertad ni prevalecera sobre la justicia indigena”

lustracion VI elaborada por Andrea Tayupanta recopilado datos de: (Constitucion del Ecuador, 2008,
| 449 de 20-oct-2008)
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El Estado es sus intentos de reivindicarse reconoce mas derechos a los pueblos indigenas, y
aungue el articulo 171 de la constitucion del 2008 da la legitimidad para que actlen por sus
propias administraciones de justicia, en las ultimas lineas de este articulo se recalca que sus
decisiones estaran sujetas al control constitucional. Pero si el pluralismo es su concepto
amplio y fuerte no preve control de sistema estatal ¢quién puede decidir que un ordenamiento
juridico es més importante que el otro? O ¢(Qué cultura ser4 que la va a predominar?
Claramente la cultura mestiza junto al sistema juridico central ha tomado el control desde
siempre y se ha basado en que la manera de como acttan los pueblos indigenas no es la
correcta, para ellos. A modo de lo estudiado no existe ninguna similitud de los pueblos
indigenas con la cultura occidental, pero la cultura occidental aun tiene injerencia en sus
decisiones, parece ser que aun no hemos comprendido que los pueblos indigenas que son
pueblos milenarios llenos de historia y conocimiento, y que claramente estan muy lejos de
nuestra compresién, han sido una cultura que se autogoberno por miles de afios y subsistio a
pesar de toda la opresion.

Durante todo este estudio hemos establecido que el pluralismo rompe con la idea un
derecho clésico, porque el derecho es cambiante, y se va adaptando las necesidades juridicas
de una sociedad, el derecho no es estatico, es temporal y subsistira de acuerdo al gobierno de
turno, y no todo lo que esta escrito en una norma es derecho. EIl derecho anglosajon se
distingue por devenir de la costumbre. En el caso de los pueblos indigenas es asi, tienen un
derecho basado en costumbres y ensefianzas de sus antepasados, que claramente les ha
regulado como comunidad y este derecho propio se adapta a las necesidades de cada
comunidad. Y aqui no tratamos de decir que derecho es el correcto y cual no, porque de esto
no se trata sino el respetar las diferencias de cada cultura y aprender a interrelacionarnos sin

hacer de menos a ninguna cultura.
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Capitulo I11: El desarrollo del PJ en la jurisprudencia de la CC

3.1: Casos de la Corte Constitucional con referencia al articulo 171 de la Constitucion

En este capitulo haremos referencia a dos casos que resolvio la Corte Constitucional sobre
los pueblos indigenas de caracter general, hemos recogido estos casos de la Secretaria técnica
Jurisdiccional realizo en el afio 2014 dentro de la investigacion que realizo la revista Umbral.

La Corte Constitucional para el periodo de transicion emitio la Sentencia N° 001-10-
SIN-CC, dentro de las causas N° 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados).

La Corte Constitucional se sustentd en desarrollar los derechos colectivos y en el fallo
se establecio que antes de realizar una actividad minera dentro de los territorios de los pueblos
indigenas se debe realizar la consulta previa, libre e informada y se creé minimos estandares
para realizarla sobre la base de los principios de plurinacionalidad e interculturalidad. Asi
mismo establecid que el territorio de los pueblos indigenas lleva otra connotacion, no es el
mismo concepto que tiene la cultura occidental de tratar al territorio como un pedazo de
tierra.

De igual manera la Corte Constitucional sustancio una accion por incumplimiento
presentada por los doctores Luis Fernando Sarango Macas y Manuel Enrique Quizhpe
Quizhpe, en sus calidades de rector y procurador de la Universidad Intercultural de las
Nacionalidades y Pueblos Indigenas Amawtay Wasi, en contra del ex Consejo Nacional de
Educacién Superior por incumplir con el articulo 4 de la Ley de Creacion de la Universidad
Amawtay Wasi y el articulo 31 de su estatuto organico (Secretaria técnica Jurisdiccional
2014, p, 172)

(Secretaria técnica Jurisdiccional 2014, 172) De lo explicado, la Corte Constitucional
dentro de la causa N° 0027-09-AN, emitio el 9 de diciembre de 2009, la Sentencia N° 008-
09-SAN-CC, en donde su fallo se basa en los elementos comprendidos en el Convenio N°
169, y establece que en cualquier tema que se incluyan a individuos o colectividades
indigenas es de suma necesidad la aplicacion de estas medidas:

- Continuidad Historica: este principio se basa en la temporalidad de los pueblos y
nacionalidades indigenas dentro de su territorio ancestral, que han practicado y
practican adn sus costumbres, tradiciones, normas, organizaciones socio-politicas,
nociones filosoficas, lengua y autogobierno comunitario. Rodolfo Stavenhagen citado

por Secretaria técnica Jurisdiccional (2014, p, 172) indica que:
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“a través del principio de continuidad historica puede establecerse una linea
de secuencia entre la poblacion indigena original y la que actualmente se identifica
como descendiente directa de aquella, situacién que debe ser considerada por los
administradores de justicia para efectos de asegurar el ejercicio de los derechos
colectivos de los pueblos ancestrales, considerados como derechos humanos en la
medida en que su reconocimiento y ejercicio promueve a su vez los derechos
individuales de sus miembros” (Rodolfo Stavenhagen citado por Secretaria técnica
Jurisdiccional, 2014, p, 172)

Diversidad Cultural: “el principio de diversidad cultural tiene en atencion con la
figura de los distintos pueblos indigenas, con sus organismos y sus costumbres en
relacién con otros pueblos no indigenas que se encuentran en un mismo territorio y
lo que se procura es conseguir el auténtico sentido de la interculturalidad que
representa las relaciones integrales entre los distintos grupos étnico-culturales que
conviven en un mismo espacio territorial. Se deduce que el principio de diversidad
cultural se sostiene sobre la base de la existencia de multiples culturas como prueba
incuestionable de la diversidad humana, lo que apunta a diferentes modos de revelar
la realidad, distintas formas de organizaciones sociales y politicas y multiples rasgos
espirituales, materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a cada grupo
diferenciado” (Secretaria técnica Jurisdiccional, 2014, p, 173)

Interculturalidad: este principio indica que cuando existan conflictos que involucren
a colectivos de comunidades indigenas se debe llegar a un dialogo entre las diversas
culturas, a partir de la situacion de igualdad, y tratar de llegar a una conciliacion
mediante el respeto de los principios de cada cultura.

Interpretacion intercultural: “Una de las cuestiones que se plantea en este punto es la
interpretacion de las normas juridicas en el marco de un Estado con pluralismo
juridico. También se considera el uso del derecho propio de los colectivos indigenas,
para una efectiva solucion de conflictos basandose en que esto respondera a la

existencia de un pais con una cultura hegemonica.

En la sustanciacion de la garantia jurisdiccional de accién por incumplimiento, se utilizé
como referente conceptual las reglas de interpretacion desarrolladas por la Corte
Constitucional colombiana. Y estas reglas son: A mayor conservacién de usos y costumbres,
mayor autonomia y esto se refiere a que se debe diferenciar que colectivos realmente
conservan su identidad cultural para que se garantice la justicia de acuerdo a su cosmovision,

mientras que los colectivos que no hagan uso de su cultura deberan regirse al derecho estatal.
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Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obligatorio de
convivencia para todos los particulares. Respecto a esta regla, es importante recalcar que la
constitucién esta dirigida a todos los ciudadanos, infiriendo que los pueblos indigenas
también estaran sujetos a las normas de la misma. De esta manera, los derechos y garantias
de la norma suprema constituyen un limite material al principio de diversidad étnica y
cultural y a los instrumentos de valores propios de las diversas comunidades indigenas que
habitan el territorio nacional.

Las normas legales imperativas (de orden publico) de la Republica priman sobre los
usos y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuando protejan directamente un
valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural. Los pueblos
indigenas estan sujetos a la jurisdiccion de las leyes constitucionales. Los usos y costumbres
de una comunidad indigena priman sobre las normas legales dispositivas. De acuerdo con
esta regla se evidencia un resultado con los principios de pluralismo y de diversidad, en tanto
a través de ella se establece la imposibilidad de sobreponer cualquier norma juridica a las
costumbres de los pueblos indigenas, sin un anterior analisis e interpretacion intercultural del
sistema de valores de dicha cultura”

La Corte Constitucional en la Sentencia N°. 008-09- SAN-CC reconoce la
importancia del principio de diversidad cultural y su fundamento es el respeto y el
reconocimiento de las diversas culturas, asi como volver a establecer la convivencia de la
variedad de etnias en un mismo Estado, y establecer los principios que conlleva la diversidad
como su cosmovision y su percepcion de la vida. (Secretaria técnica Jurisdiccional, 2014, p,
172)

En la sentencia N° 008-09-SAN-CC, la Corte Constitucional sefiala la necesidad de
implantar dentro de todo asunto que involucre a personas o colectividades indigenas un
didlogo entre las varias culturas a partir de una situacion de igualdad. Y procurar el respeto
a los diferentes sistemas de valores de cada comunidad. (Secretaria técnica Jurisdiccional,
2014, p, 172)

Principalmente revisamos jurisprudencia de la Corte Constitucional con respecto al
desarrollo de pueblos y nacionalidades Indigenas de manera general, sin embargo existen
casos en donde aun en un Estado Plurinacional basado en el pluralismo juridico, existe el

desconocimiento de la justicia indigena, misma que ha sido reconocida por la Constitucion
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en el Art 171 en donde se establece la jurisdiccion de la autoridades indigenas de resolver
sus conflictos internos, y no solo esta la constitucion, sino que existe el convenio 169 de la
OIT que desarrolla los diversos derechos de los pueblos Indigenas, y este convenio al ser
ratificado por nuestro Estado, estd obligado a darle cumplimiento y si esto no ocurre seréa el
mismo Estado el que vulnera sus derechos. En el momento en que el Estado central
desconoce la justicia indigena, y criminaliza las decisiones de las autoridades, lo que el
Estado hace es frenar la continuidad histérica de los pueblos indigenas porque vulnera sus
derechos colectivos y culturales, y genera que los miembros de los pueblos y comunidades
tengan miedo de llegar a ese sitio de autoridad, e incluso crea desconfianza en su propia
justicia.

A continuacion realizare un cuadro para observar los casos resueltos por la Corte
Constitucional, con referencia al Art 171 de la Constitucion.

Fichal

Numero de caso

001-10-SIN-CC

Legitimado Santi Gualinga Marlon René
activo
Normas Art. 11. 3. Principio referido a la plena justiciabilidad de los derechos
constitucionales | Art. 11. 4. Principio de no restriccion del contenido de los derechos
en tension Art. 11. 7. Principio de no exclusion de los derechos derivados de la dignidad
Art. 133. Las leyes seran organicas y ordinarias. Seran leyes organicas:
Art. 57. 17. Derecho de las comunidades, pueblos y nacionalidades a la consulta
pre legislativa
Motivo Marlon René Santi Gualinga, presidente de la Confederacién de Nacionalidades

Indigenas del Ecuador, CONAIE, y otros, presentaron ante la Corte Constitucional
accion publica de inconstitucionalidad, en la cual solicitaron que se declare la
inconstitucionalidad por la forma de la Ley de Mineria, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial 517, el 29 de enero de 2009; y por el fondo los articulos 1, 2,
15, 22, 28, 30, 31, 59, 67, 87, 88, 90, 100, 103 y 316 y la disposicion final segunda
de la Ley Minera.

Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de
los pueblos u
nacionalidades
indigenas

Una definicion basica de derechos colectivos entiende que estos derechos son
atribuciones o facultades juridicas que corresponden o son ejercibles por un especial
titular colectivo. Son derechos que se reconocen a un segmento especifico de la
poblacion, que no se reconoce a los ciudadanos en general, con el fin de alcanzar
una igualdad sustancial, y no solo formal. En resumen, los derechos colectivos
reconocidos para las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
participan de los siguientes elementos que los diferencian de los clasicos derechos
individuales en cualquiera de sus manifestaciones: a) Su titular es un sujeto
colectivo autbnomo, no una sumatoria de intereses y voluntades individuales; b) Su
contenido es concebido como una garantia de realizacion de la igualdad material de
los grupos étnicos y culturales respecto de los demés miembros de la sociedad; c)
La condicion que determina la existencia del derecho colectivo no depende de la
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accion u omision de sus titulares, sino que depende de la existencia de un poder
juridico de actuacion autbnoma de estos en caso de incumplimiento.

El derecho a la consulta previa, libre e informada tiene una doble connotacion
constitucional, puesto que no constituye Gnicamente un requisito de forma para la
validez de una determinada disposicién legal, sino que, en la especie la consulta
constituye un derecho fundamental. De ahi que la Ley Minera al vulnerar el derecho
a la consulta prelegislativa en conexidad con el reconocimiento de otros derechos
colectivos como por ejemplo el derecho a la propiedad sobre las tierras y territorios
indigenas, el derecho a desarrollar y fortalecer libremente su identidad, su sentido
de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacién social o juridica
(Art. 171), viola un derecho fundamental.

En virtud de lo expuesto, se colige que el derecho a la consulta
prelegislativa constituye un derecho fundamental, ya que en virtud de aquel se
forman eje central en torno al cual giran otros derechos colectivos reconocidos
constitucionalmente; y, adicionalmente, constituye un elemento indispensable para
precautelar la cultura y existencia misma de los pueblos ancestrales.

Decision

Declarar la constitucionalidad condicionada

Ficha 2

Numero de caso

001-17-PJO-CC

Legitimado VINTIMILLA ZEA LUPE

activo

Normas Art. 57. 1. Derecho de las comunidades, pueblos y nacionalidades a su identidad
constitucionales

en tension

Motivo El reconocimiento juridico de la comunidad Pafiayacu generdé malestar en la

comunidad Pafiacocha ubicada en la parroquia Pafiacocha, cantén Shushufindi,
provincia de Sucumbios. Esto debido a que dicho reconocimiento se realizé dentro
de un mismo ambito territorial, lo que derivé en conflictos internos y desequilibrio
en la armonia de la vida comunitaria, incluso con agresiones fisicas, juicios y
ordenes de desalojo. Esto por cuanto, la comunidad Pafiayacu inicié acciones con
la finalidad de exigir la adjudicacion de terrenos de posesion de la comunidad
Pafacocha

Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de
los pueblos u
nacionalidades
indigenas

Al respecto, esta Corte Constitucional ha sefialado en la sentencia N.° 113- 14-SEP-
CC, emitida dentro de la causa N.° 0731-10-EP, lo siguiente "... a partir del marco
normativo constitucional y del derecho internacional de los derechos humanos ha
de presumirse la existencia de una estructura propia de las comunidades, pueblos y
nacionalidades, asi como de una autoridad que representa dicha estructura, crea
derecho de orden interno y sanciona y resuelve los conflictos internos. En otras
palabras, se debe verificar, conforme la normativa referenciada, la existencia de una
autoridad habilitada para sancionar de conformidad con sus tradiciones ancestrales,
su derecho propio y dentro de su &mbito territorial”

El ejercicio del derecho a la libre determinacion complementa al ejercicio de otros
derechos y va intimamente ligado a los derechos politicos de los pueblos indigenas,
como el derecho a la autonomia en relacion con el manejo de sus asuntos internos,
mismo que se concreta, a través del derecho a conservar y desarrollar sus propias
formas de organizacion politica, cultural, juridica, social y econémica; el derecho a
su participacion en las instituciones politicas, culturales, juridicas, sociales y
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econoémicas del Estado; el derecho a la autodefinicion; y a la consulta y al
consentimiento libre, previo e informado.

El derecho a la libre determinacion es un derecho colectivo que ejercen todos los
miembros de una nacién o comunidad indigena en tanto grupo, y supone la potestad
de decidir sobre su organizacién y forma de vida, sin mayor interferencia estatal o
de terceros.

De manera que el derecho a la libre determinacion en cuanto al fortalecimiento de
la identidad y sentido de pertenencia, deriva en la garantia del respeto a la propia
conciencia del grupo a sentirse 0 no como parte del mismo y a rescatar sus raices
indigenas sobre la base de poseer una continuidad histérica por el hecho de
descender de poblaciones originarias que habitaban en el pais y por la conservacion
en el tiempo de sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

De lo que resulta que solo el propio pueblo y sus miembros pueden reconocer y
decidir a qué grupo pertenecen y quiénes forman parte de este, sobre el entendido
gue siendo una decision que les afecta directamente en cuanto a sus lazos afectivos
y familiares, los miembros de una comunidad gozan del derecho a la autodefinicion.
El Estado en el proceso de regulacion debe respetar los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, no pudiendo interferir en el ejercicio del derecho a mantener,
desarrollar y fortalecer libremente su identidad y sentido de pertenencia, tampoco
terceros pueden interferir en esta autoidentificacién como es el caso de autoridades
indigenas ajenas a la comunidad interesada incluso en el momento de ejercer las
funciones jurisdiccionales que les han sido reconocidas por Norma Constitucional.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en las sentencias
emitidas en el caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam y en el caso Pueblos Kalifia y
Lokono vs. Surinam, ha sido enfatica respecto de la importancia del reconocimiento
de la personalidad juridica de las comunidades indigenas, en tanto, conforme ya fue
sefialado este reconocimiento permite el ejercicio de otros derechos como el de la
posicién de tierras y territorios ancestrales; asi se sefiala en dichos fallos "... el
reconocimiento de la personalidad juridica es un modo, aunque no sea el Gnico, de
asegurar que la comunidad, en su conjunto, podra gozar y ejercer plenamente el
derecho a la propiedad, de conformidad con sus sistema de propiedad comunal, asi
como el derecho a igual proteccidn judicial contra toda violacion de dicho derecho™
La Corte Constitucional concluye que tanto la resolucion emitida por el CODENPE
el 20 de julio de 2009, en que se decide dejar sin efecto la personeria juridica de la
comunidad Pafiayacu, como la decisién indigena de 5 de julio de 2009, en que se
resuelve exigir al CODENPE que deje sin efecto dicha personeria juridica, vulneran
el derecho colectivo de los pueblos indigenas a mantener, desarrollar y fortalecer
libremente su identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de
organizacion social, reconocido en el articulo 57 numeral 1 de la Constitucion de la
Republica.

Decision

Aceptar

Ficha

Numero de caso

001-17-SEI-CC

Legitimado
activo

PATRICIO BENALCAZAR ALARCON, ADJUNTO PRIMERO DEL
DEFENSOR DEL PUEBLO Y OTROS
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Varela Torres Rodrigo
Guaranda Mendoza Wilton
Guerra Mayorga José Luis

Normas Art. 82. Derecho a la seguridad juridica
constitucionales | Art. 76. 7. a. Derecho a la defensa en todas las etapas procesales

en tension

Motivo Accion extraordinaria de proteccidn contra decisiones de la justicia indigena, en

contra de la sentencia de justicia indigena emitida por el Comité de Desarrollo
Comunitario “Pacto”, Cuarto Lote, parroquia Cangahua, cantén Cayambe,
provincia de Pichincha, adoptada en el Acta de la Justicia Indigena del 22 de mayo
de 2013

Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de
los pueblos u
nacionalidades
indigenas

Las normas y procedimientos propios de solucién de los pueblos y nacionalidades
indigenas deben ser respetados por el Estado y la sociedad, siempre que no
contradigan el sistema juridico nacional y los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, conforme establece el articulo 9 del Convenio 169,
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo, mismo que forma parte del bloque de constitucionalidad
y que por tanto, tiene una categorizacion paritaria con las normas constitucionales.
Si bien no es posible homologar la etapa de investigacién que acaece en la
administracion de justicia estatal con aquella que se produce en la administracién
de justicia indigena, estimando que los dos sistemas judiciales tienen su origen en
matrices culturales diversas, no es menos cierto que deben cumplirse ciertas etapas
gue aseguran el ejercicio de los derechos -aun cuando estas sean interpretadas
interculturalmente-, que permitan arribar a la verdad de los hechos. Una de estas
formalidades es precisamente la averiguacién de la realidad que permitira adoptar
una decision.

La oportunidad que las partes involucradas en el conflicto puedan defender sus
posiciones juridicas a través de proposiciones y negaciones y la practica de pruebas,
comporta una etapa forzosa dentro de cualquier proceso, en tanto configura lo que
podria considerarse como un "juicio justo" en todo sistema judicial, debido a que
las partes pueden defenderse y cuestionar y la autoridad que juzga tiene mayores
elementos para adoptar una resolucion.

El Estado debe el reconocimiento y garantia a los derechos colectivos de los pueblos
y nacionalidades indigenas, corresponde que estos también reconozcan las
potestades estatales cuyo ejercicio se orienta a beneficiar a la sociedad ecuatoriana
en su conjunto. Por lo que esta Corte Constitucional ha sido enfatica en indicar que
"... pese a que las autoridades indigenas gozan de autonomia jurisdiccional, esta se
encuentra sometida a la Constitucion... "

Decision

Aceptar

Ficha 4

Numero de caso

101-17-SEP-CC

Legitimado
activo

Patin Patin Segundo Pedro

Normas
constitucionales
en tension
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Motivo

El sefior Segundo Pedro Patin Patin, presentd accion extraordinaria de proteccion
el 16 de enero de 2014, en contra del auto de 13 de diciembre de 2013, emitido por
el Juez de la Unidad Judicial de Garantias Penales del canton Guaranda de la
provincia de Bolivar. Dicho auto resolvié negar la solicitud de declinacion de
competencia hacia la justicia indigena, en un proceso penal por delito de asesinato.
El sefior Segundo Pedro Patin Patin presentd la demanda de accién extraordinaria
de proteccion, objeto del presente analisis, y expresé que existe doble juzgamiento
en su contra, en razén que la justicia indigena ya lo juzgo por el asesinato del sefior
Angel Radl Sisa Llumitaxi. En razon de lo cual, considera que no puede existir un
juzgamiento por parte de la autoridad ordinaria sobre los mismos hechos.

Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de
los pueblos u
nacionalidades
indigenas

Constitucion de la Republica, sefial6 en su sentencia N.° 012-14-SEP-CC dentro de
la causa N.° 1180-11-EP, que: ... el principio non bis in ident y la institucion de la
cosa juzgada se encuentran intimamente relacionados, aungue diferenciandose
entre si, en el sentido de que el principio de non bis in idem atiende al hecho de que
nadie puede ser juzgado mas de una vez por el mismo hecho y materia (conforme
lo determina nuestra Constitucién) y la cosa juzgada por su parte, resulta en un
atributo, en una calidad que el ordenamiento juridico destina a la sentencia, cuando
esta cumple con los requisitos para que quede firme: sea inimpugnable (cosa
juzgada formal) y sea inmutable (cosa juzgada material)

En aquel sentido, la garantia de no ser juzgado mas de una vez por la misma causa
y materia, permite que la determinacion de la responsabilidad por las acciones u
omisiones de las personas, tengan un Unico trato jurisdiccional, que finalice con una
resolucion respecto a la verdad procesal de los hechos presentados para
conocimiento de los administradores de justicia y cuyo contenido tendra fuerza
obligatoria.

La plurinacionalidad comporta un concepto de nacion que reconoce el derecho de
las personas a identificar su pertenencia, no solo con cierto ambito geogréfico, sino
ademas con una cultura determinada. (...) Por otro lado, la interculturalidad (...) no
apunta al reconocimiento de grupos étnicos culturales, sino a las relaciones y
articulaciones entre estos pueblos heterogéneos y con otros grupos sociales y
entidades que coexisten en la nacion civica. (...) asi, estos conceptos guardan entre
si una relacién de complementariedad en el sentido que uno completa o perfecciona
al otro. (...) por otro lado, el principio de unidad del Estado o Estado unitario refiere
a una nacion dirigida por un gobierno central, con poderes plenos sobre el territorio
nacional y con una democracia sustentada en la ciudadania Unica, sin que aquello
impligue restricciones a los derechos colectivos de cada grupo étnico y al
sentimiento de pertenencia de las personas a una comunidad étnico-cultural
determinada. En tal virtud, las caracteristicas de plurinacionalidad e
interculturalidad no constituyen una antinomia al estado unitario ni a la democracia.
Finalmente, vale anotar que las -caracteristicas de plurinacionalidad e
interculturalidad no contradicen el concepto de Estado unitario, sino el concepto de
Estado homogéneo; esto es, comportan el reconocimiento de una heterogeneidad
cultural dentro de un determinado territorio y la aceptacion de minorias
histéricamente discriminadas.

Por tanto, los conceptos de plurinacionalidad e interculturalidad, no se contraponen
con el de Estado unitario, sino que permiten el reconocimiento de la diversidad
cultural en el territorio ecuatoriano, en el marco de la existencia de distintas formas
de administracion de justicia desarrolladas con base a la costumbre. En tal virtud,
el &mbito de la justicia indigena comporta el reconocimiento a nivel nacional de
todos los diferentes sistemas que se encuentran desarrollados por la costumbre con
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las particularidades de cada comunidad, nacionalidad o pueblo indigena del
Ecuador.

el Pleno de la Corte Constitucional, mediante sentencia N.° 113-14-SEP-CC dictada
dentro de la causa N.° 0731-10-EP, de conformidad con los articulos 11 numeral 8
y 436 numerales 1 y 6 de la Constitucion de la Republica, determiné que: ... a) La
jurisdiccidon y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atenten
contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema de
Derecho Penal Ordinario, aun en los casos en que los presuntos involucrados y los
presuntos responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo
0 nacionalidad indigena. La administracion de justicia indigena conserva su
jurisdiccion para conocer y dar solucion a los conflictos internos que se producen
entre sus miembros dentro de su &mbito territorial y que afecten sus valores
comunitarios. b) Las autoridades 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.

En virtud de aquello, en observancia a las reglas de aplicacién emitidas por este
Organismo, se evidencia que el conocimiento de los delitos que atenten contra la
vida de toda persona, es facultad exclusiva del derecho penal ordinario, en tal
sentido, no puede existir doble juzgamiento en la presente causa, en tanto la justicia
indigena conoce y otorga solucion a los conflictos que afectan valores comunitarios
en su ambito territorial.

Este Organismo es enfatico en sefialar que las comunidades indigenas respecto a
casos en que se atente contra la vida de otra persona, no resuelven respecto de la
proteccidn del bien juridico vida como fin en si mismo -aspecto que lo resuelve la
justicia ordinaria-; sino, que sus soluciones tienen como fundamento los efectos
sociales y culturales que un muerte provoca en la comunidad, estableciendo
diversos niveles de responsabilidad que son distribuidos en distinto grado, entre los
directamente responsables y sus respectivas familias.

Decision

Negar

Ficha b

Numero de caso

12-18-T1/19

Legitimado Moreno Garcés Lenin

activo Pesantez Benitez Johana

Normas

constitucionales

en tension

Motivo La presidencia de la Republica remiti6 a la Corte Constitucional copia certificada

de la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas”, con la finalidad de que se resuelva si requiere o no aprobacion
legislativa, y de ser el caso, se emita el correspondiente dictamen sobre la
constitucionalidad de su contenido. La Corte Constitucional sefialé que las
declaraciones, al no formar parte de los tratados internacionales a los que hace
referencia los articulos 419, 438 de la Constitucion y 110 de la LOGICC, no
requieren de aprobacidn legislativa ni de control previo de constitucionalidad por
parte de la Corte Constitucional.
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Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de

De una lectura integral de la Declaracion antes citada se evidencia que ésta procura
contribuir en el respeto, reconocimiento y efectivo goce y ejercicio de los derechos
de los pueblos indigenas; asi como, el fortalecimiento de sus instituciones,
tradiciones, asociacion, y las relaciones armoniosas y de cooperacion de los pueblos
indigenas con los Estados, basadas en los principios de justicia, democracia, respeto

los pueblos u | de los derechos humanos, la igualdad y no discriminacion y la buena fe.

nacionalidades “Las declaraciones no requieren pasar por el mismo proceso de aprobacion

indigenas legislativa y ratificacion que debe atravesar un tratado internacional. En
consecuencia, tampoco requieren de control previo de constitucionalidad por parte
de la Corte Constitucional.”

Decision Las Declaraciones, al no formar parte de los tratados internacionales a los que hace

referencia los articulos 419, 438 de la Constitucion y 110 de la LOGICC, no
requieren de aprobacidn legislativa ni de control previo de constitucionalidad por
parte de la Corte Constitucional

Ficha 6

Numero de caso

121-18-DTI-CC

Legitimado Moreno Garcés Lenin

activo Pesantez Benitez Johana

Normas

constitucionales

en tension

Motivo La presidencia de la Republica remitio a la Corte Constitucional copias certificadas

de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas", con la finalidad de que se resuelva si requiere 0 no aprobacién
legislativa, y de ser el caso, se emita el correspondiente dictamen sobre la
constitucionalidad de su contenido.

Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de
los pueblos u
nacionalidades
indigenas

Decision

Las Declaraciones, al no formar parte de los tratados internacionales a los que hace
referencia los articulos 419, 438 de la Constitucion y 110 de la LOGICC, no
requieren de aprobacidn legislativa ni de control previo de constitucionalidad por
parte de la Corte Constitucional. 2. Notificar al Presidente Constitucional de la
Republica con el presente dictamen

Ficha 7

Numero de caso

16-19-CP/20

Legitimado
activo
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Normas Art. 171. Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
constitucionales | ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales

en tension

Motivo Consulta Popular, respecto a la incorporacién de la justicia indigena al sistema

institucional del Estado, y la asignacion de partidas presupuestarias para jueces y
fiscales indigenas.

La Corte Constitucional, respecto a la incorporacion de la justicia indigena a la
Funcidn Judicial y al nombramiento de jueces y fiscales indigenas con partidas
presupuestarias; determind que la justicia indigena no debe ser asimilada a la
justicia estatal porque ambas tienen sistemas juridicos diferenciados, razén por la
que, tal propuesta podria subordinar la justicia indigena a la justicia estatal y
vulnerar la autodeterminacion de los pueblos y nacionalidades indigenas, que
coexisten en el territorio ecuatoriano. Ademas, puntualizé que dar una asignacion
estatal a una autoridad que imparte justicia indigena no forma parte de una tradicion
ancestral ni deriva del derecho propio de cada pueblo. En los términos expuestos,
el Organismo considerd que la pregunta contenida en la propuesta no se ajusta a la
Constitucion y, por tanto neg6 el pedido.

Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de
los pueblos u
nacionalidades
indigenas

Pregunta de la consulta popular: "con la finalidad de fortalecer y preservar la
justicia indigena en el ecuador ¢esta usted de acuerdo en nombrar jueces indigenas
gue trabajen mancomunadamente con los fiscales indigenas, siendo incorporada
como ente publico con sus respectivas asignaciones estatales que por ley le
correspondan?

Respuesta de la Corte Constitucional:

La inclusion del sistema de administracion de justicia indigena en el aparato estatal
es un tema que ya ha sido considerado por esta Corte. La justicia indigena no debe
ser asimilada a la justicia estatal porque ambas tienen sistemas juridicos
diferenciados. Las fuentes, las autoridades, las normas son distintas en cada sistema
juridico. La propuesta propone "estatizar la justicia indigena en los términos de un
Estado nacional y esta propuesta podria subordinar la justicia indigena a la justicia
estatal. En ese sentido, este tipo de medidas de asimilacién institucional constituyen
una disconformidad con "la esencia misma del respeto a las diversas
manifestaciones juridicas de cada comunidad” y "no fortalecerian las justicias
indigenas, sino que las privarian de su autonomia al ser absorbidas por instituciones
ajenas a su Derecho e instituciones propias"

En un Estado plurinacional, como lo establece el articulo 1 de la Constitucion,
existen tantos sistemas juridicos cuantos pueblos y nacionalidades indigenas
coexisten en el territorio ecuatoriano. La Corte considera que entender que los
jueces y fiscales indigenas son un grupo homogéneo de operadores de justicia, a
quienes se podria elegir de acuerdo a un Unico procedimiento creado por ley, como
contempla el punto | del anexo de la propuesta de consulta popular, "refleja una
tendencia asimilacioncita a la justicia estatal que vulnera la autodeterminacion de
los pueblos" Ademas que dar una asignacion estatal a una autoridad que imparte
justicia indigena no forma parte de una tradicién ancestral ni deriva del derecho
propio de cada pueblo indigena.

La justicia indigena sujeta a las condiciones propias de organismos estatales, como
el nombramiento de jueces o0 juezas o la asignacion de partidas, alterarian y
condicionaria el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas. De ahi
que la pregunta resulta contraria al orden constitucional porque la creacion de un
"ente publico” de justicia indigena, tal como propugna esta iniciativa de consulta
popular, implicaria "una restriccion al derecho de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas de conservar y desarrollar sus propias formas de
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organizacion, estructuras institucionales, procedimientos, practicas y costumbres o
sistemas juridicos, asi como el derecho a crear, desarrollar, aplicar y practicar su
Derecho propio o consuetudinario, como manifestaciones de su derecho a la
autodeterminacion” En sintesis, "la propuesta presentada contiene modificaciones
que, de darse paso, implicarian restricciones a los derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas para conservar y desarrollar sus propias formas
de organizacion"

Decision

Negar

Ficha 8

Numero de caso

190-16-SEP-CC

Legitimado Guatemal Marco Anibal

activo Fonte Cuascota Alfonso

Normas

constitucionales

en tension

Motivo Los sefiores Alfonso Fonte Cuascota, presidente de la comunidad indigena Caluqui

y el sefior Marco Anibal Guatemal, presentaron accién extraordinaria de proteccién
en contra del auto de 22 de septiembre de 2011, dictado por la Sala de lo Penal y
Tréansito de la Corte Provincial de Justicia de Imbabura dentro del proceso penal
N.° 2011-0232.

Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de
los pueblos u
nacionalidades
indigenas

Por tratarse de un delito supuestamente cometido en las comunidades indigenas el
19 de agosto de 2011 el compareciente Alfonso Fonte Cuascota en calidad de
Presidente de la Comunidad Indigena de Caluqui de conformidad con los articulos
343,344,345 del Codigo Organico de la Funcion Judicial (...) solicita al Tribunal
Primero de Garantias Penales de Imbabura decline la competencia para ante la
Comunidad Indigena de Caluqui, peticion que mediante providencia de 25 de
agosto de 2011 a las 10h53, sin el respectivo trdmite fue negada (...) con los
antecedentes expuestos y debido a que es necesario que exista precedentes
jurisprudenciales que delimiten la actuacion de la jurisdiccion ordinaria y de la
jurisdiccion indigena, al existir una violacién clara e inminente en contra de las
comunidades y nacionalidades indigenas, especialmente el derecho que tienen de
administrar justicia para solucionar conflictos internos; que los tribunales ordinarios
son incapaces de solucionar el presente conflicto, pues no tienen competencia para
ello; en vista de que el control constitucional le corresponde a la Corte
Constitucional, presentamos ACCION EXTRAORDINARIA DE PROTECCION
en contra del auto de 22 de septiembre de 2011.

Asi, la demanda de accidn extraordinaria de proteccion manifiesta la insatisfaccion
de los accionantes en lo concerniente a la aplicacion de la normativa de caracter
infra constitucional que regula la declinacién de competencias de la jurisdiccién
ordinaria a favor de la jurisdiccion indigena, en virtud de lo cual solicitan se
delimite las competencias entre estas dos jurisdicciones. Al respecto, la Corte
Constitucional estima preciso indicar que dicha pretension escapa de la esfera de
competencia de este méaximo Organo de control constitucional via accion
extraordinaria de proteccién. En este sentido, es oportuno indicar que en la
sentencia N.° 057-15-SEP-CC, caso N.° 0825-13-EP, la Corte Constitucional
expuso lo siguiente: La vulneracion de un derecho alegado no puede nacer de la
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interpretacion de normas de naturaleza infra constitucional, ya que esto significaria
rebasar el &mbito competencial de la justicia constitucional, debiendo entenderse
que la justicia constitucional no puede sustituir los mecanismos de proteccion
previstos en la legislacion ordinaria, “pues en dicho caso la justicia constitucional
pasaria a asumir potestades que no le corresponden, afectando la seguridad juridica
de los ciudadanos, desvirtuando la estructura jurisdiccional del Estado y
desconociendo la garantia institucional que representa la Funcién Judicial”

Decision

Negar

Ficha

Numero de caso

309-15-SEP-CC

Legitimado Lozano medina manuel agustin, Gualan sarango rosa vicenta

activo Gualan sarango rosa vicenta

Normas Art.82. Derecho a la seguridad juridica
constitucionales | Art. 57. 10. Derecho de las comunidades, pueblos y nacionalidades a la aplicacion
en tension del derecho consuetudinario

Motivo El sefior Manuel Agustin Lozano Medinay la sefiora Rosa Vicenta Gualan Sarango

en representacion del Consejo de Autoridades de la Justicia Indigena -pueblo
Kichwa Saraguro- de la parroquia San Lucas del canton y provincia de Loja, por
sus propios derechos y por los de los sefiores Luis Enrique Guaman Zhunaula, Juana
Sarango Andrade, José Manuel Medina Gualan, Zoila Narcisa Medina Sarango,
Jaime Medina Sarango, Marianita de Jess Sarango Guaillas y Maria Inocencia
Sarango Guaillas, presentaron accidn extraordinaria de proteccion en contra de la
resolucion de 24 de noviembre de 2009 del Juzgado Tercero de la Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia de Loja, dentro del recurso de apelacion N.° 414-2009, que:
a) Calificd como violatorios de los derechos humanos de algunos nifios y nifias del
pueblo Kichwa Saraguro, los actos llevados a cabo dentro del proceso de desalojo
del predio denominado “Arcana”; y, b) Dispuso presentar disculpas publicas a los
nifios y nifias maltratados

Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de
los pueblos u
nacionalidades
indigenas

La plurinacionalidad del Estado hace alusion a la convivencia de varias naciones
culturales o pueblos étnicamente distintos dentro de una gran nacion civica. En aras
de hacer posible la subsistencia de dichas naciones culturales en un plano de
igualdad, la Constitucion desarrolla un catalogo de derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, dentro de los cuales encontramos el derecho a
crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio consuetudinario, reconocido
en el numeral 10 del articulo 57 de la Constitucién de la Republica.

Con el reconocimiento del derecho propio de las comunidades indigenas y la
obligacion constitucional de satisfacer dicho derecho bajo el principio de igualdad,
se visibiliza la coexistencia de distintos regimenes juridicos al interior del Estado,
lo cual sitGa al Estado ecuatoriano en un sistema de pluralismo juridico; dicho
pluralismo juridico se concreta a través de la justicia indigena, misma que se
encuentra regulada en el articulo 171 de la Constitucion.

Elementos de la justicia indigena: a) Las tradiciones ancestrales y el derecho propio
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas es la base para el ejercicio
de funciones jurisdiccionales por parte de sus autoridades, b) El ejercicio de las
funciones jurisdiccionales se realizara dentro de su ambito territorial y con la
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participacion y decision de las mujeres, c) El fin para la aplicacion de las normas y
procedimientos propios por parte de las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas es la solucion de sus conflictos internos y dichos
procedimientos no podrén ser contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales d) El Estado tiene el deber de
garantizar que las decisiones de la justicia indigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas, e) Las decisiones de la jurisdiccion indigena
estaran sujetas al control de A constitucionalidad, f) Los mecanismos de
coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccién ordinaria
serén establecidos por Ley.

Al poner atencién en el elemento denominado, en el apartado anterior, como a),
relativo a que las tradiciones ancestrales y el derecho propio de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas son la base para el ejercicio de funciones
jurisdiccionales por parte de sus autoridades, podemos concluir que son las
tradiciones ancestrales y el derecho propio de las comunidades los que fijan el
ambito que comprenden las funciones jurisdiccionales de cada comunidad, no
obstante, es importante recalcar que la misma Constitucion de la Republica ha
impuesto el limite, circunscribiendo su ejercicio siempre al margen que brindan los
derechos humanos; puntualmente, la Corte Constitucional del Ecuador, a través de
su sentencia N.° 113-14-SEP-CC menciona que el ejercicio jurisdiccional de las
autoridades indigenas debe ser respetado, sin embargo, los derechos de los pueblos
y nacionalidades indigenas, al igual que los derechos que amparan a todas las
personas, no son absolutos, lo que significa que su derecho a ejercer su derecho
propio es garantizado por el Estado en tanto y en cuanto no se coloquen al margen
de los convenios internacionales de derechos humanos y de la Constitucién del
Ecuador. El derecho de aplicar y practicar el derecho propio de los pueblos
indigenas guarda estricta relacion con el derecho de los pueblos indigenas a la
generacion y ejercicio de la autoridad, reconocido por el numeral 9 del articulo 57
de la Constitucion, toda vez que es a través del derecho propio de los pueblos que
los pueblos indigenas instauran su sistema de organizacion social y ejercen su
autoridad. Los preceptos antes mencionados son coherentes con el numeral 2 del
articulo 8 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT, en
el cual se reconoce a los pueblos indigenas 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 ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos.

Comprender que la autoridad indigena solo se encuentra facultada para conocer
controversias y dictar resoluciones y no para ejecutarlas y hacerlas cumplir,
desconoceria sus procedimientos consuetudinarios, los cuales, como vimos, forman
parte de su cosmovision y libre determinacion. Dicho desconocimiento impediria
fortalecer su organizacion social y el ejercicio de su autoridad, vulnerando su pie
de igualdad frente a otros pueblos y en definitiva frente la justicia ordinaria.

El Codigo de la Funcion Judicial dentro de los principios de la justicia intercultural
deja clara la prohibicién de revision de las decisiones de la justicia indigena, al
expresar que lo actuado por las autoridades de la justicia indigena no podra ser
juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la funcion judicial ni por autoridad
administrativa alguna, en ningun estado de las causas puestas a su conocimiento,
sin perjuicio del Control Constitucional.

Si tenemos en cuenta que uno de los elementos que comprende el derecho propio
de las comunidades indigenas es la obligacion del Estado de hacer respetar sus
decisiones por las instituciones y autoridades publicas, podemos concluir que la
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interferencia de cualquier autoridad en ellas, que no se ajuste al mecanismo de
control de dichas decisiones previsto constitucionalmente, tiene como consecuencia
la vulneracion de su derecho a ejercer su derecho propio, impidiendo a los pueblos
indigenas ejercer su autoridad y en definitiva a determinarse libremente.

Decision

Aceptar

Ficha 10

Numero de caso

5-19-RC/19

Legitimado
activo

MANUEL ANTONIO YANAYACU VITE, DIRECTOR NACIONAL

Normas
constitucionales
en tension

Motivo

Ante la propuesta de reforma parcial para crear un sistema unitario indigena
paralelo a la justicia ordinaria; y, la eliminacion del CPCCS, asi como la
transferencia de sus facultades a la Asamblea Nacional, la Corte Constitucional
considerd que: 1) Este sistema indigena implicaria una restriccion al derecho de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas de conservar y desarrollar sus
propias formas de organizacion, estructuras institucionales, practicas y costumbres,
asi como el derecho a crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio, como
manifestaciones de su derecho a la autodeterminacion, cuya caracteristica principal
es la heterogeneidad. Por lo tanto, estas medidas no pueden tramitarse a través de
la via de reforma parcial; 2) La propuesta de supresion del CPCCS vy traslado de su
atribucion de designacion de autoridades a la Asamblea Nacional, al no restringir
derechos ni modificar el proceso de reforma de la Constitucion, puede ser expedida
mediante el procedimiento sugerido por el proponente.

Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de
los pueblos u
nacionalidades
indigenas

En definitiva, las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
tienen, lo que se podria denominar, un derecho a su propio Derecho. Es decir, un
derecho a mantener y desarrollar sus sistemas juridicos y aplicar su Derecho propio
0 consuetudinario. Para ello, tienen derecho a mantener sus estructuras
institucionales y sus propias formas de organizacion social, en particular respecto a
la generacidn y ejercicio de la autoridad. Este derecho protege tanto el Derecho
indigena como los procedimientos propios bajo los cuales las autoridades indigenas
ejercen funciones jurisdiccionales. Es por ello que el articulo 171 de la Constitucion
establece que dichas funciones se ejerceran "con base en sus tradiciones ancestrales
y su derecho propio "y aplicando "normas y procedimientos propios para la solucién
de sus conflictos internos”. La misma Constitucion establece que el Gnico limite
para el ejercicio de este derecho es que dichas normas o procedimientos "no sean
contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales "

Las instituciones propias de cada comunidad son una expresion del derecho
colectivo de los pueblos indigenas a su autodeterminacion, el cual debe entenderse
en el sentido establecido por la Constitucion, esto es, como la competencia para (i)
designar sus propias autoridades; (ii) generar sus propias normas y decisiones; vy,
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(iii) ejercitar facultades jurisdiccionales. En otras palabras, los sistemas juridicos de
cada comuna, comunidad, pueblo y nacionalidad indigena son expresiones directas
de su derecho a la autodeterminacion, por lo que deben gozar del grado mas alto
posible de autonomia y un minimo de restricciones en el ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, de conformidad con su Derecho propio y solo limitado por el
respeto de la Constitucion y los derechos humanos.

Si bien la Constitucion se refiere a la justicia indigena en singular, esta no constituye
un sistema unitario, al contrario, la justicia indigena se caracteriza por una alta
heterogeneidad. Ello no significa aleatoriedad, arbitrariedad o desorganizacion,
pues esta diversidad tiene que ver con la forma como cada comunidad ha
respondido a las presiones internas y externas especificas que la afectan e influyen
en el desarrollo de su Derecho propio. En este sentido, cada comuna, comunidad,
pueblo y nacionalidad indigena ha desarrollado sus propias costumbres y practicas
y la diversidad entre ellas es enorme. Boaventura de Sousa Santos, refiriéndose al
contexto ecuatoriano, ha destacado que: “Son enormes las variaciones en el tipo de
autoridades que administran justicia, en la manera de aplicarla, en las orientaciones
normativas que presiden la aplicacion, en los tipos de litigios para cuya resolucién
se consideran competentes, en las sanciones que aplican con mas frecuencia, en la
relacién entre oralidad y escritura, en ja relativa distancia normativa e institucional
en relacién con la justicia ordinaria y en las formas de articulacién y cooperacion
que mantienen con ella. Hay comunidades donde las autoridades indigenas
resuelven todos los casos relevantes en la comunidad. Hay otras que dialogan y
coordinan con la justicia ordinaria para resolver problemas que, en su criterio, no
son de su competencia o generan dificultades, y por tanto resulta mejor recurrir a la
justicia ordinaria o estatal para fortalecer la comunidad. En sintesis, tenemos una
diversidad tanto en los temas que resuelve la justicia indigena, como en las
autoridades, los procedimientos, los casos, las sentencias y las sanciones. Esta
diversidad hace que sea mas correcto hablar de justicia indigena en plural, es decir,
de justicias indigenas tal y como sugiere la expresién "normas y procedimientos
propios". Las justicias indigenas tienen en comuan el hecho de ser ejercidas en las
comunidades por autoridades propias y reconocidas para ello”

La esencia del reconocimiento de la justicia indigena en la Constitucién es
precisamente reconocer y proteger esta diversidad de sistemas de organizacion
indigena existente en el Ecuador, permitiendo a cada comuna, comunidad, pueblo
y nacionalidad indigena aplicar su Derecho propio, sin mas limite que el respeto a
la Constitucién y los derechos humanos. Por ende, como sugiere Boaventura de
Sousa Santos, podria resultar mas apropiado hablar de ‘justicias indigenas' en plural,
reconociendo la diversidad de procedimientos y normas que conforman el universo
de manifestaciones de justicia que existen en las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas que coexisten en el territorio ecuatoriano.

A criterio de la Corte Constitucional, la fortaleza de las justicias indigenas en el
Ecuador, depende en gran medida del respeto del Estado (i) a la diversidad de
sistemas que conforman el universo que conocemos como justicia indigena; v, (ii)
a la autonomia de cada uno de esos sistemas individuales.

En definitiva, los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas
crean una esfera de autonomia que excluye la intromision del Estado en el
desarrollo, mantenimiento y aplicacion de sus instituciones y sistemas juridicos
propios. La Unica justificacion legitima para la intromision del Estado en esta esfera,
es la proteccion de los derechos constitucionales. Toda otra intromision, asi
pretenda objetivos nobles o deseables, implica una afectacion ilegitima a los
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derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas.

Decision

Se acepta parcialmente, es especifico con el tema de la reforma parcial, con la
eliminacion del CPCCS.

Se niega por:

Se observa que estas no fortalecerian las justicias indigenas, sino que las privarian
de su autonomia al ser absorbidas por instituciones ajenas a su Derecho e
instituciones propias. Es esencial resaltar que el Derecho propio de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas no necesariamente reconoce las
clasificaciones del Derecho ordinario ni se organiza a través de éstas. Pretender
acomodar el universo de manifestaciones de la justicia indigena en cédigos escritos
y organizarlo a través de un solo sistema centralizado con instancias judiciales
creado en funcién de la logica que rige al Derecho ordinario no fortalece la
administracion de justicias indigenas, sino que, por el contrario, atenta contra la
esencia misma del respecto a las diversas manifestaciones juridicas de cada
comunidad. Asi, la aplicacién de las medidas propuestas implicaria una intromision
ilegitima del Estado en la esfera de autonomia que los derechos colectivos
garantizan las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas

Ficha

11

Numero de caso

9-19-RC/19

Legitimado Jaime Ivan Lopez, director nacional del consejo de gobierno de los pueblos
activo indigenas kichwas - chonos - cholos - montubios y afros del litoral
Normas Art. 442. La reforma parcial que no suponga una restriccion en los derechos y
constitucionales | garantias constitucionales, ni modifique el procedimiento de reforma.
en tension

Motivo Respecto a la inclusion de la justicia indigena en la estructura del Estrado la Corte

sefialé que es un atentado contra la esencia misma del respeto a las diversas
manifestaciones juridicas de cada comunidad. Sobre la formalizacién de la justicia
indigena puntualizé que darle paso implicaria restricciones a los derechos de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas para conservar y desarrollar sus
propias formas de organizacion, estructuras institucionales, procedimientos,
practicas y costumbres o sistemas juridicos. En relacion a la aplicacién del derecho
propio para la designacién de autoridades, indic6 que no implica reforma al texto
constitucional; en tal virtud, no puede pronunciarse sobre la via de una modificacion
inexistente. Por las razones expuestas, la Corte consideré que la via de la reforma
parcial no es apta para la propuesta de modificacion.

Desarrollo de la
Corte
Constitucional
con referencia a
los derechos de
los pueblos u

La justicia indigena coexiste con la administracion de justicia ejercida por los
6rganos de la Funcion Judicial. El pluralismo juridico, que permite la convivencia
de diversos sistemas juridicos distintos, es una de las consecuencias del
reconocimiento del Ecuador como un Estado plurinacional e intercultural
establecido en el articulo 1 de la Constitucion.

Con relacion a la pretension de incluir a la justicia indigena dentro de la
organizacion institucional de la jurisdiccion ordinaria esta Corte ya se ha
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nacionalidades pronunciado ante intenciones analogas, subrayando que medidas de este tipo "no
indigenas fortalecerian las justicias indigenas, sino que las privarian de su autonomia al ser

absorbidas por instituciones ajenas a su Derecho e instituciones propias". Ademas,
que constituirian un atentado "contra la esencia misma del respeto a las diversas
manifestaciones juridicas de cada comunidad"

Sobre las propuestas de formalizacion de La justicia indigena para tener una especie
de corte nacional y seleccionar autoridades, la Corte ha considerado que si bien "la
Constitucion se refiere a la justicia indigena en singular, esta no constituye un
sistema unitario, al contrario, La justicia indigena se caracteriza por una alta
heterogeneidad'. Por esta razén, no es posible concebir un solo Derecho indigena
con Onica méxima autoridad que actue en funcion de principios uniformes.
Tampoco cabe entender que las autoridades pueden ser escogidas de acuerdo a un
solo Derecho propio, como prevé el proyecto de reforma, ya que "cada comuna,
comunidad, pueblo y nacionalidad indigena ha desarrollado sus propias costumbres
y practicas y la diversidad entre ellas es enorme" La propuesta refleja una tendencia
asimilacioncita a la justicia estatal que vulnera la autodeterminacion de los pueblos.

Decision El procedimiento de reforma parcial no es apto para tramitar las modificaciones

constitucionales planteadas por el solicitante

lustracion V11 elaborada por Andrea Tayupanta recopilando datos de los casos resueltos por la Corte
Constitucional desde el afio 2009-20109.

A partir del analisis de los casos, se desprende que la Corte Constitucional, ha reafirmado
que en el Ecuador existe un pluralismo juridico debil, es decir que la justicia siempre esta
subordinada a la justicia indigena, y dado esto las decisiones indigenas deben ser validadas
por la justicia ordinaria para que sean aplicadas. En los casos que he sintetizado la Corte

jamas establecid un criterio para la ampliacion del alcance del pluralismo juridico.

Numero de sentencia:001-17-SEI-CC

En el presente caso la Corte constitucional establece que si bien cada sistema de
justicia tiene sus propios procedimientos, siempre hay que salvaguardar el derecho a la
defensa, y cumplir con todos los procedimientos existentes en la justicia ordinaria obviando
que la justicia indigena no se maneja de la misma manera que la justicia ordinaria.

Numero de sentencia: 101-17-SEP-CC (asesinato)

En este caso, la Corte vuelve a ratificar que la justicia indigena no puede conocer
casos en donde se trate temas relacionados con los derechos de la vida e integridad, asi se dé
dentro de un territorio indigena, y se encuentre involucrado un miembro indigena, la justicia
indigena no podra ejercer su derecho a la autodertminacion, y esto solo lleva al

desconocimiento de la justicia indigena, como de sus autoridades.
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Numero de sentencia: 16-19-CP/20

En este caso por el contrario se utiliza el derecho de autodeterminacion como un
escudo para que las dos justicias, tanto ordinaria como indigena no puedan ser tomadas por
iguales, ni llegar a colabora o poder se financiada por el Estado. Cuando hablamos de la
independencia que tienen los pueblos indigenas con referencia a su autodeterminacion, no
significa que se quieran asilar del Estado o no pertenecer, sino que se logre entender que su
cosmovision es diferente, y que el Estado debe crear normas para su proteccion, por lo tanto
también invertir econdmicamente para el efectivo goce de todos sus derechos.

NUmero de sentencia: 190-16-SEP-CC

En este caso se da igual el desconocimiento de la justicia indigena, las autoridades
indigenas solicitaron la competencia para conocer este caso ocurrido en su territorio,
afectando a un miembro de su comunidad, y la Corte establecio que la competencia era de la
justicia ordinaria
Numero de sentencia: 5-19-RC/19
La presente consulta como tema relevante para este estudio es:

1. lacreacion de un sistema de justicia indigena paralelo a la justicia ordinaria

Para esto se propone la modificacion de la funcion judicial, se pretende la
inclusion de: "Corte Nacional de Justicia Indigena™ y "Cortes Provinciales de Justicia
Indigena" y se propone la eliminacion de la frase "Corte Nacional de Justicia " y el
reemplazo de la misma por la frase "Cortes Nacionales de Justicia Ordinaria e Indigena".
Ademas, se propone modificar el articulo 183 de la Constitucién, de tal manera que
quienes formen parte de la "Corte Nacional de Justicia Indigena "cumplan los mismos
requisitos para formar parte de la Corte Nacional de Justicia, lo que incluye contar con
titulo de abogado, ejercerla profesién por al menos 10 afios o "practicas ancestrales de
ley indigena de ser el caso" y ser elegidos conforme a un procedimiento con concurso de
oposicién y méritos, impugnacion y control social. Corte Constitucional (2019)

De igual manera se propone la inclusion de la justicia indigena en la carrera judicial
mediante modificaciones de los articulos 170 y 181 de la Constitucion. En el articulo 176 de
la Constitucion, referente a los requisitos para designar servidoras y servidores judiciales,
deben aprobar un curso de formacion general y especial, y pasar pruebas tedricas, practicas

y psicologicas para su ingreso al servicio judicial. Corte Constitucional (2019)
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Pregunta propuesta:

“Con la finalidad de fortalecer y evitar que la justicia ordinaria distorsione la practica
de lajusticia indigena ¢ Esta usted de acuerdo en reformar la Constitucién y afiadir un sistema
de justicia indigena paralelo a la justicia ordinaria que conserve y represente las costumbres
y practicas de los Pueblos indigenas del Ecuador?” Corte constitucional “(2019, 4)

La Corte Constitucional hace referencia que por la diversidad de pueblos vy
nacionalidades indigenas esta no puede ser articulada solo por una justicia, sin embargo en
el estudio realizado si bien hay una gran diversidad de pueblos, estos se manejan por
principios y costumbres generales.

Numero de sentencia: 9-19-RC/19
Tipo de accion: reforma constitucional

Tema: La expedicion de normas inclinados a contener "tribunales indigenas” en la
organizacion general del Estado, la creacién de un 6rgano maximo autonomo de justicia
indigena y el establecimiento de medidas para la eleccion de sus autoridades.

Tres propuestas:

1. Las instituciones juridicas de pueblos indigenas, sean parte de la estructura estatal
2. Incluir al final del Art 171 de la constitucién lo siguiente: "los tribunales indigenas

seran autonomos de la funcion judicial, funcionaran deforma desconcentrada y

tendran autonomia administrativa, economica y financiera. El Apuk serd su méxima

autoridad y representante legal y actuara con sujecion a los principios
constitucionales, tradiciones, costumbres y practicas ancestrales indigenas. Para

cumplir sus funciones, el Apuk organizara y dirigira el sistema indigena con apego a

sus creencias ancestrales y fomentara la practica pura de sus tradiciones coloniales;

dirigird y velara por la correcta aplicacion de sus creencias y tradiciones indigenas".
3. Afadir al art 176 lo siguiente: "las autoridades indigenas seran designadas conforme
sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, con independencia y autonomia”

4. Agregar al articulo 178 el numeral cuarto donde se designe tribunales indigenas.

Pregunta del peticionario:
“Con la finalidad de fortalecer y mantener la justicia indigena en el Ecuador en

igualdad de condiciones ¢ Esta usted de acuerdo que se reconozca a la Justicia Indigena como
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un servicio publico, con provision continua y permanente por parte del Estado de recursos
econdomicos e infraestructura para ejercer efectivamente su modo de justicia?” (Si) (NO)
Corte constitucional (2019, 2)

La resolucidn de este caso es similar al anterior, la Corte decide que por la alta
heterogeneidad de pueblos indigenas, no pueden ser tratados por una sola justicia.
CASO LA COCHA.

En el afio 2007 con el cambio de gobierno, en el entonces el presidente Rafael Correa,
Ilama a Asamblea constituyente, para la redaccion de una nueva constitucion, en donde se
establece un hito historico para el Ecuador, el Estado se declara plurinacional, basandose en
el pluralismo juridico, dando autonomia a los pueblos indigenas, para ejercer su justicia, y el
art 171 de la constitucion reconoce la justicia indigena, y el derecho de las autoridades
indigenas a ejercer su jurisdiccion.

Sin embargo el caso 0731-10-EP, conocido como “La Cocha”, cuyo dato es del 9 de
mayo de 2010, cuando en la comunidad “La Cocha y Guantopolo-Cotopaxi, el pueblo
Kichwa Panzaleo aplico justicia indigena a Flavio e Ivan Candelejo Quishpe, Wilson y
Kléver Chaluisa y a Orlando Quishpe Ante, por ser autores del asesinato de Marco Olivo,
también oriundo de la misma comunidad. Haciendo caso omiso al principio non bis in idem o
doble juzgamiento e irrespetando la jurisdiccion indigena, la justicia penal ordinaria conoci6
el caso, aprehendio a los autores del ilicito y prosiguio con el proceso, ello motivo a una
accion extraordinaria de proteccion ante la Corte Constitucional” Perez (2014)

La decision fue la siguiente:

“l. Que no se han vulnerado derechos constitucionales, tanto en el ejercicio de la
administracion de justicia indigena por parte de la Asamblea General Comunitaria de La
Cocha, como tampoco por parte del Ministerio Publico y la judicatura penal ordinaria.

2. Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa Panzaleo es la autoridad
de justicia indigena habilitada y competente para resolver los conflictos internos en sus
territorios.

3. Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa Panzaleo, cuando
conocio este caso de muerte, no resolvio respecto de la proteccién del bien juridico vida como
fin en si mismo, sino en funcidn de los efectos sociales y culturales que esa muerte provocd
en la comunidad, estableciendo diversos niveles de responsabilidad que son distribuidos, en

distinto grado, entre los directamente responsables y sus respectivas familias, mientras que
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por su lado, el ministerio publico y la justicia penal ordinaria actuaron bajo la obligacion
constitucional y legal de investigar y juzgar, respectivamente, la responsabilidad individual
de los presuntos implicados en la muerte, por lo que esta Corte declara que no se ha
configurado el non bis in idem o doble juzgamiento.

4. De conformidad con los articulos 11 numeral 8, y 436 numerales 1 y 6 de la
Constitucion de la Republica, la Corte Constitucional establece las siguientes reglas de
aplicacion obligatoria que las autoridades indigenas, autoridades administrativas y
jurisdiccionales, asi como los medios de comunicacion publicos, privados y comunitarios,
observaran de manera obligatoria, a partir de la publicacion de la sentencia, bajo los
siguientes términos: a) La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los
casos que atenten contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del
sistema de Derecho Penal Ordinario aun en los casos en que los presuntos involucrados y
los presuntos responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena. 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. b) Las autoridades de la
justicia penal ordinaria, en el procesamiento y resolucion de casos penales que involucren a
ciudadanos indigenas, aplicaran lo establecido en el Convenio 169 de la OIT. c) Es
obligacion de todo medio de comunicacion publico, privado o comunitario que para la
difusion de casos de justicia indigena, previamente se obtenga autorizacion de las autoridades
indigenas concernidas y comunicar los hechos asegurando la veracidad y contextualizacion,
reportando de manera integral los procesos de resolucion de conflictos internos y no solo los
actos de sancion, al tenor de los razonamientos desarrollados en la parte motiva de esta
sentencia. De igual forma se aplicara a los funcionarios publicos judiciales o no y particulares
que deberan tomar en cuenta estos aspectos propios.

5. Que el Consejo de la Judicatura organice un proceso sistematico de difusion de
esta sentencia con todos los operadores de justicia relacionados, debiendo disefiar una politica
institucional apropiada para lograr una eficaz y generalizada implementacion administrativa
y financiera de las instancias de cooperacion y coordinacion intercultural a nivel nacional,
tanto en el &mbito del Ministerio PUblico como en las instancias judiciales pertinentes.

6. Que el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en conjunto con la Defensoria
del Pueblo, Defensoria Pablica y la Secretaria Nacional de Gestion de la Politica, organicen

a la brevedad posible un proceso nacional de difusion de esta sentencia en el nivel local,
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provincial y nacional con las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, en

su propia lengua. ”. Pérez (2014, pp, 1, 2)

Este caso marco un precedente como limitante de la justicia indigena, con la
argumentacion de salvaguardar derechos constitucionales, vulneraron el derecho de la
autodeterminacion, derecho propio, y el derecho a libertad cultural de los pueblos indigenas.
No solo se vulnero derechos constitucionalmente reconocidos a los pueblos indigenas, sino
que se vulneraron instrumentos internacionales, que como se sabe son de obligatorio
cumplimiento, una vez que un Estado ratifica un instrumento internacional es su deber
hacerlo cumplir, sin embargo en este caso el convenio 169 de la OIT, con referencia a los
articulos: 8, 9y 10 que se basa en que el derecho de los pueblos indigenas a ejercer su justicia
de acuerdo a sus tradiciones, costumbres, y cosmovision, asi como deben ser respetadas su
métodos sancionadores cuando se dé un conflicto dentro de su territorio. Algo que tampoco
se tomo en cuenta fue el articulo 10 numeral 2 que dice: “Debera darse la preferencia a tipos
de sancion distintos del encarcelamiento”. (Convenio 169 de la OIT) que como ya he revisado
para los pueblos indigenas, la privacién de libertad no es un método sancionador. Y se debe
de siempre tomar en cuenta que cuando un miembro de una comunidad indigena se encuentre
involucrado en temas penales, el juzgador deberd tener en cuenta su cultura, asi como sus
tradiciones y cosmovision.

Numero de sentencia: 309-15-SEP-CC

En este caso la Corte hace referencia al derecho de ejercer sus funciones
jurisdiccionales, como a practicar su derecho propio, pero recalca que sus derechos no son
absolutos, y su derecho a ejercer su derecho propio estara al margen del Estado.

Casos tipo: criminalizacion de la justicia indigena.
CASO SAN PEDRO DE CANAR

En el presente caso al menos 23 autoridades indigenas han sido criminalizadas por
administrar justicia indigena en la comunidad de San Pedro de Cafar, a las autoridades
indigenas se las sentencio a cinco afios de privacién de libertad, pena que se encuentran
cumpliendo en el Centro de Rehabilitacion Turi.

Desde de los afios 70, el Consejo de Justicia Indigena de los altos del Cafar integrada
por 7 organizaciones y 15 comunidades administraba justicia indigena. “El Consejo de

Justicia Indigena ha resuelto casos de violencia intrafamiliar, conflictos de tierra, cuatrerismo
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y hasta llego a su conocimiento un incidente de violencia sexual, delito que fue conocido por
la justicia ordinaria pero acompafiado por los lideres del Consejo de Justicia Indigena”
INREDH (2020)

El triunfo en la resolucion de conflictos dentro de la comunidad era evidente ya la
mayoria de las comunidades resolvian su conflicto via justicia indigena, e incluso en el
ambito laboral de los defensores privados fue prescindible ya que no son necesarios en la
justicia indigena. Fueron ganando popularidad, y lograron aliarse con el entonces partido
politico alianza pais del ex presidente Rafael Correa, pero al notar el conflicto que existia
entre la CONAIE (la organizacion mas importante de pueblos y nacionalidades) y el ex
presidente Rafael Correa decidieron apoyar a la CONAIE. Aunque en el 2008 se incorporo
la plurinacionalidad, evidentemente habido una criminalizacién y desconocimiento de la
justicia indigena. Este caso nos muestra evidentemente la criminalizaciéon de la justicia
indigena.

Hechos:

El conflicto se entre el sefior José Alberto Pefafiel Patifio y la sefiora Maria Delfina
Calle Naranjo, quien es tia politica del sefior José Pefafiel, a la sefiora la cuidaba el sefior
José Pefafiel Patifio. En el afio 2015 la sefiora Maria Calle se enferm0 y fue trasladada a una
casa de salud publica del cantén Cafar, estuvo internada sin embargo no se pudo recuperar
y sus sobrinos decidieron llevarla a una institucion de la salud privada y fue dada de alta,
cuando era hora de pagar la cuenta, el sefior Pefiafiel dijo que no tenia dinero pagar, a
sabiendas que la sefiora Calle era duefia de verias tierras en donde se producia alimentos y
eso generaba sustentos econémicos, como se tenia que pagar la cuenta decidieron vender
algunas tierras para poder pagar, al momento de querer vender las tierras se dieron cuenta
que el sefior Pefafiel habia vendido todas las tierras de la sefiora Calle, efectivamente la
sefiora Calle habia firmado un documento en blanco, en donde el sefior Pefiafiel le dijo que
era para recibir el bono, posteriormente él habia puesto a su nombre todas tierras. Luego
reconocio que le dio cuatro hectareas para que aproveche por el tiempo que le habia cuidado,
pero que los demas terrenos no le habia dado.

Dado esto se pone en conocimiento del Presidente del Consorcio de San Pedro, quien
le requiere al sefior José Pefiafiel para que se presente a la casa comunal y asi solucionar el

problema, en junio de 2015; el sefior Pefiafiel habia enviado un oficio al Presidente del
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Consorcio indicando que no podia asistir, ya que un familiar de él no se encontraba en Cafiar,
el mismo dia se encuentran los sobrinos de la sefiora Calle con el sefior Pefiafiel a la entrada
a la comunidad de San Pedro y le habian dicho vayan a la Casa Comunal, ya que las personas
estan reunidas para solucionar el conflicto quien habia aceptado irse y se fue conduciendo su
vehiculo hasta la Casa Comunal de San Pedro. Una iniciado la junta en presencia de alrededor
de mil ochocientas personas, segun el Acta de Juzgamiento y Resolucion No. 59, en la cual
hablaron las dos partes del conflicto, en donde se efectivamente se supo que la sefiora Calle
solo le habia dado cuatro hectareas y no las once hectareas que él mencionaba, mediante una
escritura publica. Re resolvio y se dijo que el sefior Pefafiel iba a realizar una escritura en
donde le devolvia los terrenos a la sefiora Calle, y pidi6 disculpas a todos los miembros de la
comunidad. Después de los 15 dias de plazo que se dio al sefior Pefiafiel, el no cumplié con
lo acordado en la asamblea, y el procedid a poner una denuncia en la Fiscalia del canton
Canfiar por el delito de secuestro, en contra de varias personas, entre las que estaban José
Sarmiento como presidente, Sergio Paucar el secretario, y Julio Sigliencia como tesorero y
los hermanos Luis Eduardo y Manuel Maria Calle. Como dato importante: el sefior Pefiafiel
acudié a la asamblea para que se le resuelva un conflicto que tuvo con un coyotero, con
respecto a su hija en donde puedo recuperar como 10,400$ porque se le consideraba como
un miembro de la comunidad. Dado esto la justicia conocio el caso y se resolvié que: habian
cometido secuestro extorsivo en contra del sefior Pefiafiel, y que no se habia ejercido justicia
indigena.

Nota: en este caso también se hizo omision al articulo 10 numeral 2 que dice: “Debera
darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento”. (Convenio 169 de la
OIT) y siempre tener en cuenta las costumbres de los miembros que estén dentro de procesos
penales.

La Fiscalia baso su teoria en que el sefior Pefiafiel fue juzgado por un consorcio,
término que no se encuentra dentro del articulo 171 de la Constitucion, y por lo tanto no tiene
competencia para aplicar justicia indigena, ignorando que este consorcio esta formado por
140 comunidades indigenas. Y en ningln momento se realiz6 un peritaje antropolégico para
verificar si este consorcio contaba con los elementos de una comunidad indigena. Y con ese
analisis débil se juzgd alrededor de 23 personas, entre ellas incluidas las autoridades

indigenas de San Pedro de Cafiar.
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Este caso es el ejemplo claro del desconocimiento de la justicia Indigena, y el miedo
a la gran aceptacion de la misma, en el presente caso, se deslegitimo las decisiones tomadas
por las autoridades indigenas. La decision fue tomada por autoridades legitimamente
elegidas, en presencia de la comunidad, impuesta a un miembro indigena, por lo tanto
cumplié con todas las atribuciones que tienen las autoridades. Una vez mas se dio la

intromision de la justicia ordinaria a temas en los cuales no son competentes.
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Conclusiones:

Si bien la Corte apunta a conceptos acertados como la plurinacionalidad e
interculturalidad, e intenta enfatizar en los derechos de los pueblos y nacionalidades con
respecto a sus derechos colectivos como su derecho a la autonomia, con el estudio de los 11
casos de la Corte Constitucional en donde la norma que se trato fue el art 171 (justicia
indigena) hay solo 3 casos en donde se desarrolla criterios de pueblos indigenas a su favor.
hay varios puntos criticos, que desarrolla la Corte Constitucional constantemente, se
menciona que el Ecuador es un Estado unitario dirigido por un gobierno elegido
democraticamente por una sola ciudadania, primero el Ecuador es un Estado Unitario, que
esta dirigido por un gobierno central, es porque el propio Estado actla de manera racista y
discriminatoria, porque se ha dejado a un lado por muchos afios a los pueblos y
nacionalidades indigenas des validando sus actuaciones como pueblos asi como sus
decisiones jurisdiccionales, aun sabiendo que estos pueblos se encontraban y se organizaban
antes de que la idea de Estado se concibiera en el Ecuador, la Corte también hace referencia
a que este gobierno se ha elegido democraticamente por una ciudadania nica, olvidando que
es reciente que los miembros de pueblos y nacionalidades indigenas pueden acceder a puestos
politicos, es decir los pueblos y nacionalidades indigenas, no tenian representacion en la
esfera politica. Y por Gltimo no existe una ciudadania Unica, en el Ecuador como lo estudie,
es un pais con una diversidad étnica, y cultural, por lo tanto cada cultura tiene sus propias
tradiciones y cosmovision, dado esto no se puede comprender que solo hay una Unica
ciudadania y por esto es necesario que las leyes estén adecuadas a la realidad cultural
existente.

Y con lo que ha determinado la Corte se siguen vulnerando los derechos como la
autodeterminacion y se contina dando el desconocimiento de la justicia indigena, primero
porgue no se respeta la cosmovision de los pueblos indigenas, y se desvalida las decisiones
tomadas por sus autoridades, se desconoce tanto la justicia indigena, que la cultura mestiza,
no puede concebir, que delitos que atenten el bien juridico vida, no tengan una sancion que
prive al ser humano de su libertad, claramente para los pueblos indigenas cuando se comete
un delito de este indole no solo afecta a los familiares de la victima, sino afecta a toda la
comunidad, porque ellos viven en comunidad, aunque el Estado reconoce a la justicia

indigena, aun hay rasgos discriminatorios, al limitar su jurisdiccion y no permitir que
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conozcan todos los delitos que ocurren en su comunidad, solo deja en claro que sus métodos
de resolucion de conflictos no es correcto, o no es valido, y se vuelve a marginar a los pueblos
indigenas, se los invalida, y se los deja a un lado.

La Corte a lo largo de las sentencias negadas lo que ha hecho es debilitar las
actuaciones de las autoridades indigenas, asi como dejar claro que aunque las autoridades
indigenas gocen de autonomia jurisdiccional, siempre estaran sometidas a la constitucion, y
dando a entender que en el Ecuador existe un pluralismo juridico débil, ya que es la justicia
indigena, la que debe ser validada por la justicia ordinaria, y como lo he revisado
anteriormente, y como conclui que ninguna cultura es mas importante que otra, que la
interculturalidad es la convivencia de las diferentes culturas, respetando la cosmovision de
cada una, mientras que el pluralismo juridico, nos habla de la existencia de dos
ordenamientos juridicos, que no necesitan la validez del otro para poder actuar con
autonomia. Se han escudado en que no se puede asimilar a la justicia indigena como igual
que la justicia ordinaria porque en cada comunidad se maneja de diferente manera, sin
embargo los principios por los que se rigen son los mismos, y su fin resulta ser igual, el vivir
en una comunidad, en armonia con la Pachamama. Solo que el Estado dirigido por la cultura
mestiza jamas podria imaginar que la justicia indigena sea a la par con la justicia ordinaria,
porque a lo largo del tiempo su manera de resolver conflictos es “primitiva” o0 no es efectiva,
desconociendo que esta lleva vigente centenares de afios. Otro argumento dado por la corte
es que el tener un ordenamiento juridico escrito, iria en contra de su cultura, y su derecho de
autodeterminacion, ya que se maneja por el derecho consuetudinario pero ¢por qué el tipificar
ciertas normas iria contra sus derechos de autodertminacién? Sin bien no se manejan de esa
manera, el inscribir un ordenamiento juridico no atentaria en contra de sus derechos, siento
gue es un argumento muy débil para justificar temas tan importantes.

De lo que ha explicado la Corte, me queda claro, es que cuando la justicia indigena
quiere ponerse a la par de la justicia ordinaria, la corte constitucional realiza varios criterios
para hacer referencia al derecho a la autodeterminacion, y que se podria dar la subordinacion
de la justicia indigena por la justicia ordinaria, sin embargo se desarrollan estos criterios y se
nombran derechos, solo a conveniencia del Estado, ¢como es que la igualdad de justicias
privaria a los pueblos indigenas a su autodeterminacién? Se supone que el Estado

Ecuatoriano, un Estado pluricultural, basado en el pluralismo juridico, como es que la corte
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realiza criterios pro derechos de pueblos indigenas para seguir vulnerando derechos, como lo
estableci anteriormente, el Estado no reconoce a la justicia indigena porque existe
discriminacion, puesto que existe superioridad ante los pueblos indigenas, ya que la cultura
occidental no se permite ver mas alld. Y no existe la posibilidad de la subordinacion de la
justicia indigena, porque ya hay esa subordinacion, al momento de deslegitimar sus
decisiones o0 no tenerla como igual a la justicia ordinaria se da la inferioridad de la justicia
indigena.

La Corte reiterativamente desconoce el actuar de las autoridades indigenas y
desconoce la justicia indigena y la invalida, la Corte ha realizado argumentos débiles o
insuficientes, se desconoce la justicia indigena, cuando se obvia su derecho a conocer y
resolver conflictos que se den dentro de su territorio, el desconocimiento de justicia indigena
no solo se da en delitos que afecten el bien juridico vida, sino cualquier delito que a la justicia
ordinaria no le parezca el actuar de las autoridades de los pueblos indigenas, y realizando
omisién del Art 171 de la constitucion en donde establece claramente que las autoridades
indigenas tendran jurisdiccion y competencia para resolver conflictos de sus comunidades.
Las autoridades pueden exigir la declinacion de competencia amparados en el articulo 345
del Cadigo Organico de la Funcidn judicial:

“Los jueces y juezas que conozcan de la existencia de un proceso sometido al
conocimiento de las autoridades indigenas, declinaran su competencia, siempre que exista
peticion de la autoridad indigena en tal sentido. A tal efecto se abrird un término probatorio
de tres dias en el que se demostrara sumariamente la pertinencia de tal invocacién, bajo
juramento de la autoridad indigena de ser tal. Aceptada la alegacion la jueza o el juez
ordenara el archivo de la causa y remitird el proceso a la jurisdiccion indigena” (Codigo
Organico de Funcion Judicial, 2009, pag. 98)

Y resulta un poco absurdo como funciona al aparataje judicial, por un lado existe la
norma que regula la delegacion de competencia en donde se establece un procedimiento largo
para que los pueblos indigenas puedan resolver conflictos dentro de sus comunidades, y por
otro lado cuando un juez ordinario pide la delegacion de competencia, Unicamente se realiza
por escrito, otra vez la corte constitucional desconoce la justicia indigena y las actuaciones
de sus autoridades, claramente podemos notar que aunque el Ecuador se declard

plurinacional, y reconocid la justicia indigena, solo son normas que muy pocas veces llegan

68



a cumplirse en la préactica, o se cumplen solo a conveniencia, no basta con el reconocimiento
normativo de los derechos de pueblos y nacionalidades indigenas, sino que realmente se dé
un cambio en toda la estructura del Estado, que este se vuelva incluyente en todos los
aspectos, que tenga claro que no solo es valido el positivismo, sino que el derecho

consuetudinario de los pueblos y nacionalidades indigenas, es igual de valido.
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