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RESUMEN

Antecedentes: Dentro del marco constitucional de la plurinacionalidad y de la interculturalidad
se cuestiona el reconocimiento de la justicia indigena y del concepto de Pluralismo Juridico,
dentro una vision mas amplia que abarca su demarcacion territorial, y su propiedad intelectual
indigena colectiva. Objetivo: Evaluar las politicas disefiadas para la interpretacion intercultural
de los colectivos indigenas y fundamentar pautas metodologicas para los principios indige nas.
Metodologia: Disefio de investigacion cualitativa, con alcance exploratorio, descriptivo y
explicativo, detipo no experimental transversal. Resultados: Se evidencia la existencia de una
variedad de factores que inciden en su conformacion y desarrollo, que pasan necesariamente
por la perspectiva del modelo de cosmovision indigena, de éstos en su vinculacion con los
modelos aplicados desde el Estado central, y de las formas como se presenta un didlogo
intercultural para su gestion. El reconocimiento de la existencia del derecho consuetudinario
indigena parte del paradigma actual de los pueblos indigenas en Ecuador, en la que se
reconozcan los principios de justicia frente al pluralismo juridico, desde su ancestralidad.
Conclusiones: Se realizd un analisis desde la perspectiva cultural indigena, desde el concepto
de plurinacionalidad que maneja el Estado ecuatoriano desde la Constitucionalidad, para
realizar una propuesta para la defensa de los principios de justicia y respeto cultural a los
pueblos indigenas.

PALABRAS CLAVE: Pluralismo juridico, justicia indigena, demarcacion, propiedad

intelectual indigena, interculturalidad.
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ABSTRACT

Background: Within the constitutional framework of plurinationality and interculturality, the
recognition of indigenous justice and the concept of Legal Pluralism is questioned, within a
broader vision that encompasses its territorial demarcation, and its collective indigenous
intellectual property. Objective: To evaluate the policies designed for the intercultural
interpretation of the indigenous groups and to base methodological guidelines for the
indigenous principles. Methodology: Qualitative research design, with exploratory, descriptive
and explanatory scope, of non-experimental transversal type. Results: The existence of a
variety of factors that influence its conformation and development is evidenced, which
necessarily pass through the perspective of the indigenous worldview model, of these in their
connection with the models applied from the central State, and in the ways An intercultural
dialogue is presented for its management. The recognition of the existence of indigenous
customary law is part of the current paradigm of indigenous peoples in Ecuador, in which the
principles of justice versus legal pluralism are recognized, from their ancestry. Conclusions:
An analysis was made from the indigenous cultural perspective, from the concept of
plurinationality that the Ecuadorian State handles from the Constitutionality, to make a

proposal for the defense of the principles of justice and cultural respect for indigenous peoples.

KEYWORDS: Legal pluralism, indigenous justice, demarcation, indigenous intellectual

property, interculturality



INTRODUCCION

Desde hace veinte afios se le ha dado una lenta pero progresiva incorporacion a los
derechos indigenas en la Constitucion; asi, la Carta Magna de 1998 ya establecia los derechos
colectivos, lo cual se iba engranando con el contexto internacional que reconocia el pluralismo
juridico y por ende el reconocimiento de los pueblos originarios, siendo una prueba de ello el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

La Constitucion de 2008 marca una nueva etapa en la realidad juridica ecuatoriana,
profundizando los logros obtenidos en la Constitucién, en consecuencia, favorecen entre otros,
a los colectivos indigenas. Por lo tanto, el Estado ecuatoriano reconoce su plurinacionalidad e
interculturalidad y amplia los derechos de las naciones ancestrales, entre esos derechos, su
propia administracion de justicia. Asi mismo, el articulo 171 de la Carta Magna establece que
las autoridades de los colectivos, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas tienen la
potestad para el ejercicio de funciones jurisdiccionales, basandose en sus costumbres y
tradiciones ancestrales dentro de su dmbito territorial.

En consecuencia, los colectivos indigenas, a través de sus autoridades, estan en la
capacidad de aplicar normas y procedimientos propios para la solucion de sus propios
conflictos internos, y esto no significa que contradiga la Carta Magna ni constituya una
violacién de los derechos humanos. Tales decisiones ademas deben ser respetadas y protegidas
por el propio Estado ecuatoriano.

Este reconocimiento a los colectivos indigenas en el ambito juridico implica el cambio
de paradigma, en el monismo al pluralismo juridico, y eso a su vez implica que un sistema

juridico no se impone sobre el otro, sino que en todo caso pueden respetarse y trabajar



mancomunadamente cuando sea necesario, y para ello desde el derecho formal deben hacerse
esfuerzos para la interpretacion, lo mas objetiva posible, de los colectivos indigenas.

Entonces, el objeto de estudio de la presente investigacion es la multiculturalidad vy el
derecho indigena como una categoria de la pluralidad juridica que rige en Ecuador. Parte de
observar los colectivos indigenas y la relacion entre su justicia, la justicia ordinaria, y lo
establecido en la Constitucion. Ello amerita el estudio de jurisprudencias, fundamentalmente el
Caso La Cocha, respecto a las préacticas de la justicia que vulneren los derechos de los indige nas
asi como decisiones judiciales en contra de ella.

La justicia indigena, como se desarrollarad a lo largo de este trabajo, es parte de la cultura
de los colectivos indigenas; parte inherente e incluso necesaria para la convivencia vy
supervivencia de la poblacion indigena como sociedades ancestrales. Tal justicia esta enlazada
con su cosmovision y a diferencia de la justicia ordinaria, es menos individualista, por lo que
hay un verdadero sentimiento o una percepcion sobre la justicia de los colectivos que afecta
meramente a la comunidad, y que en las sociedades occidentales se ha perdido mucho de vista
ese espiritu colectivo por privilegiar o darle prioridad a las individualidades y el respeto por los

asuntos personales.

Pero si bien los colectivos indigenas incluso preceden a la propia existencia de la
Republica, la mayoria de las veces dicha poblacion se vio absorbida o al margen del derecho
formal sin que se respetara su cultura y sus tradiciones. La actual Constitucion, que ya cumple
una década en vigencia, se ha formulado en buena medida para terminar de romper con aquel
paradigma de visibn occidental que hace invisible o subestima las poblaciones que son

alternativas o diferentes a la poblacion occidental hegemédnica.

No solo la poblacion blanca, sino también la poblacion mestiza, son renuentes y han
reaccionado negativamente y de forma enérgica no contra los derechos colectivos sino contra

la justicia indigena. Aunque parece una paradoja, ello encuentra explicacion en términos como



la libertad positiva y la libertad negativa, en este sentido, desde la cultura occidental perciben
que los colectivos indigenas tienen derecho para desarrollar sus culturas y tradiciones pero no
les es permitido juzgar desde sus propios criterios, 0 especificamente sancionar a los

individuos, con los castigos que los colectivos consideran adecuados.

Esa polémica que versa sobre el supuesto caracter barbarico que posee la justicia
indigena ha generado una serie de estudios y analisis, especialmente después del caso La Cocha
Il, que han obligado a hacer una seria de reflexiones desde el derecho ordinario, impulsando
teorias revisionistas, tanto a favor como en contra, de lo establecido en la Carta Magna.

La presente investigacion plantea el problema de la falta de autonomia de los colectivos
indigenas para que puedan ejercer efectivamente sus derechos. Para esto se toman en cuenta
las fallas de las politicas por parte del Estado que no impulsan definitivamente el ejercicio
efectivo de los derechos y las garantias a los colectivos como estd contemplado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador. A pesar de la promulgacion de la Constitucion
vigente, en algunos casos, los jueces vulneran derechos y garantias cuando emiten sentencias
gue no son congruentes con lo establecido en la Carta Magna, con lo cual se transgreden de
forma reiterada los derechos de los pueblos, grupos de personas y colectivos que buscan la

solucion a un conflicto a su manera y en el marco legal otorgado por la propia Constitucion.

En otras palabras, se estudia la vulnerabilidad de la autonomia de los pueblos indige nas
para el ejercicio efectivo de sus derechos colectivos. Por lo tanto, se evallan las politicas por
parte del Estado para determinar hasta qué punto favorecen u obstaculizan el ejercicio de los
derechos colectivos consagrados en la Constitucion. Con base en el andlisis de las sentencias,
especialmente el Caso la Cocha, es posible afirmar que los jueces ocasionan la vulneracion a
tales derechos y a las premisas constitucionales al emitir sentencias que no son coherentes con

lo contemplado en la Carta Magna, ergo, por lo expuesto, transgreden reiteradamente los



derechos de los pueblos, grupos de personas y colectivos que buscan la solucion a un conflicto

de manera legal.

La investigacion estudia entonces la persistente dicotomia entre la justicia indigena o
ancestral, la justicia ordinaria y formal, ademas de buscar la necesidad de solucionar ambas
justicias por el bien del derecho y de la replblica. En el trabajo se hara un amplio desarrollo
tedrico que da cuenta de los paradigmas existentes, teorias generales y sustantivas, y los
referentes empiricos; también se argumentara la metodologia utilizada y se mostraran y
analizaran los resultados obtenidos, para finalmente construir la propuesta con bases teoricas y
juridicas con el objetivo de solventar la problemética planteada y que concierne a los colectivos
indigenas.

Se plantea el problema de la autonomia de los pueblos indigenas para el ejercicio
efectivo de sus derechos colectivos considerando las falencias de las politicas por parte del
Estado, el punto de inicio que impide el ejercicio de los derechos colectivos consagrados en la
Constitucion (Yrigoyen, 2012). De tal manera que el disefio y la elaboracion de politicas
publicas idoneas, que realmente identifiguen el problema y la solucion, permitiran el
cumplimiento del derecho consuetudinario de los pueblos originarios indigenas y se asegurara
la garantia constitucional de la autodeterminacion e interculturalidad de los pueblos (Tiban &
Llaquiche, 2008). Actualmente, los juzgadores causan wulneracién a dichos derechos y
premisas constitucionales al emitir sentencias que no son coherentes con lo contemplado en la
Carta Magna.

A finales del siglo XX se dio en los paises andinos (Bolivia, Colombia, Ecuador, Per(
y Venezuela) un proceso de reformas legales para el reconocimiento del caracter pluricultural
de los Estados, asi como de los derechos de los indigenas y de los campesinos, y finalmente, el

reconocimiento de los derechos indigenas y su jurisdiccion especial (Cruz, 2017).



En el Ecuador, segin investigaciones publicadas por el Institito Nacional de
Estadisticas y Censo (INEC) existen 13 lenguas indigenas reconocidas de manera oficial, y
830.418 personas se identificaron como indigenas, de los cuales 524.136 hablan una lengua
nativa, a los que se le suman otros que no son indigenas pero que hablan algunas de esas
lenguas, dando un total de 582.542 personas en el Ecuador que pueden comunicarse con una
lengua indigena. (Chisaguano, 2006). El estudio citado es un esfuerzo de divulgacion del
Estado ecuatoriano para que la poblacion en general adquiera conocimientos de la vida
indigena.

A pesar de los aspectos arriba mencionados, la realidad dista de parecer ideal para un
entendimiento de la cuestion indigena. Primeramente, paises como Colombia y Venezuela,
aunque andinos, y el Ultimo con un Carta Magna abiertamente a favor de los indigenas, cuentan
con una poblacion inferior al 2% en ambos casos; teniendo solamente una considerable
poblacion de indigenas Ecuador, con 24,9%, Perud con 38,4% y Bolivia con 71%; esto se traduce
en que hay 620.052 y 315.815 en Venezuela y Colombia respectivamente, y ademéas bastante
focalizados, mientras que hay en Ecuador 2.634.494 indigenas, en Bolivia 4.142.187,y en Per(
8.793.295 (Chisaguano, 2006)

La otra cuestion es que aun estando contemplado en la Constitucion de cada uno de
estos paises, los derechos indigenas incorporados en tales textos tendran como limite y
dependencia la simple voluntad politica del momento o, al contrario, con independencia de las
condiciones presentes, la urdimbre normativa y la préctica de una politica indigenista real,
facilitara la realizacién efectiva, con consciencia de que la materializacion de los derechos de
este sector debe ir de la mano con los derechos econdmicos, sociales y culturales de la sociedad
en general (Lopez, 2016)

En este orden de ideas, el problema que se presenta en los paises con normativas

indigenistas es que no se ha podido llevar a la realidad y mucho menos arraigarse como una



préctica en el Derecho. Especificamente en el caso de Ecuador, la ley ordinaria no se ha podido
poner de acuerdo con la ley indigena lo cual ha generado varias fricciones en la que ha salido
perdiendo la autonomia y la jurisdiccion indigena, restandole competencias, imponiéndole
limitaciones y en definitiva comprometiendo severamente su cosmovision.

En este sentido, puede tomarse en cuenta el caso de la Ley Minera que contempla como
debe proceder el Estado en territorios indigenas involucrados en asuntos de utilidad publica; el
caso de Pitana Alto, donde se hace alusion al reconocimiento y proteccion al derecho colectivo
de las tierras; el caso Waorani en la cual se declara que, en caso de homicidio y el procedimie nto
correspondiente, debe haber una interpretacion desde la perspectiva intercultural que tome en
cuenta la visién indigena y por lo tanto involucre el peritaje antropolégico. Pero el caso mas
embleméatico es el de la Cocha ya que establece un precedente en la limitacion de la jurisdiccion
indigena a expensas de la justifica formal. Aunque muchos han criticado tal sentencia porque
socava la propia justicia indigena relegandola a asuntos menores, la verdad es que ha persistido
el conflicto del derecho formal de no aceptar la cosmovision indigena (Diario El Telefrago,
2014).

Sobre la base de esta problematica se plantea la siguiente pregunta de investigacion:
¢Cuél ha sido el impacto de las politicas del Estado para una efectiva interpretacion
intercultural y una efectiva administracion de justicia de los colectivos indigenas?

Para contestar esta pregunta se plantea la siguiente premisa: Con los fundamentos
tedricos, doctrinales y constitucionales del pluralismo juridico, la interculturalidad y la
plurinacionalidad, se procura evaluar las politicas disefiadas para la interpretacion cultural de
los colectivos indigenas. Tal evaluacion requiere que se haga ala luz de un marco teérico del
derecho indigena, y su estudio permitiria determinar las debilidades y fortalezas, ajustando las
primeras, a través de la fundamentacién de pautas metodoldgicas, para impulsar y asegurar el

ejercicio adecuado de los principios indigenas reconocidos en la Constitucion. El correcto



ejercicio de los derechos colectivos, logra el cumplimiento de los derechos y principios de
autodeterminacidén e interculturalidad, concretados en una Ley Indigena.

Para el efecto, se plantea el siguiente objetivo general: Evaluar las politicas disefiadas
para la interpretacion intercultural de los colectivos indigenas y fundamentar pautas
metodoldgicas para los principios indigenas.

Como objetivos especificos de la investigacion se formula: Fundamentar  los
presupuestos doctrinales y jurisprudenciales de pluralismo juridico y Derecho Indigena.
Analizar los procesos de autodeterminacion y resultados de la lucha de los movimientos
comunitarios en pro de la justicia indigena. Levantar un diagnostico de resultado de la justicia
indigena. Fundamentar una propuesta para la aplicacién de los principios de interculturalidad
y pluriculturalidad en el sistema de justicia ordinaria.

Para construir el marco tedrico es necesario métodos propios de las ciencias juridicas
que permitan abrir una perspectiva diferente de investigacion tanto tedrica como metodoldgica
(Herndndez, Ferndndez, & Baptista, 2010). Por lo tanto se utilizard el método Histdrico-
juridico: ya que hay una palmaria correlacion entre los hechos histéricos y la elaboracién de
las leyes internacionales y nacionales; el método de sistematizacion juridico doctrinal que
permitird un analisis, sintesis, induccion y deduccién afin de construir los presupuestos tedricos
que fundamenten la multiculturalidad y la pluralidad juridica como objeto y campo de estudio.
Se utilizara también el método exegético juridico en el sentido que hay dos corrientes
interpretativas de la realidad indigena, la formal y la de origen indigena, por lo que aspira
llegarse a un consenso sobre la interpretacion satisfactoria de las leyes. Finalmente, el método
juridico-comparado para considerar la realidad de los indigenas en los paises andinos y sus
avances en cuanto a la materializacion efectiva de los derechos de los colectivos indigenas.

Los métodos empiricos utilizados en la presente investigacion, para caracterizar y

diagnosticar la situacion probleméatica ubicada en el campo de estudio juridico son: analisis de



contenido y estudio de caso, a través de instrumentos tales como la observacion participante,
encuestas, entrevistas, grupos focales. También valiosos aportes como los de peritaje, como el
de Esther Sanchez (2007), Pedro Torres, asi como los de Guevara, Verona y Vergara (2015).
Serdn fundamentales para la precision jurisprudencial, pues para el tema indigena son
concentrados de experiencia histérica y juridica. En el caso concreto de las entrevistas, se
realizaran a expertos en la materia, jueces y abogados litigantes, lideres comunitarios e
investigadores académicos. Las entrevistas son no probabilisticas porque interesa el
conocimiento de los expertos (Yeric & Todd, 1996). Aunque el asunto indigena es delicado, en
procura de la calidad de las entrevistas se haran preguntas claras y sin eufemismos (Martinez,
2008). También es factible el uso fuentes periodisticas y material audiovisual porque es un tema
que se esta desarrollando actualmente. (Eco, 2001).

Finalmente, se hara énfasis en las politicas publicas que haya o esté desarrollando el
Estado para hacer efectivo el ejercicio de los derechos colectivos reconocidos en la
Constitucion, asi como las propuestas que existan desde sectores no gubernamentales como las
universidades u otras organizaciones

Conel presente trabajo se quiere contribuir ala construccion del Estado plurinacional e
intercultural que demanda la Constitucion, lo cual requiere la evaluacién de politicas del Estado
para que sean claras y eficientes respecto a la justicia indigena, que eviten que se continden
deslegitimando los derechos reconocidos a los colectivos indigenas en la Carta Magna.

Esto también requiere un esfuerzo que implica fundamentar pautas metodolégicas para
los principios indigenas que dé como resultado una propuesta legal que garantice la aplicacion
de la interculturalidad y la pluriculturalidad en el sistema de justicia ordinaria, la cual es una
aspiracion de los defensores del pluralismo juridico en el Estado ecuatoriano y que constituye

la Novedad Cientifica de la presente investigacion.



De esa manera se persigue a su vez clarificar la relacion entre la justicia ordinaria y la
justicia indigena y como deben coordinarse sin que implique intromisién o subordinacion de
una a la otra, especialmente, como ha ocurrido en la préctica, la cooperacion entre las justicias
no debe ser una excusa para limitar la justicia indigena. EIl control por parte de la justicia estatal,
no debe limitar las atribuciones, sino que debe sentar las bases para una distencion cultural en
armonia con el cruce de los sistemas juridicos. Por lo tanto, se parte de la idea de la necesidad
de crear una resolucion por parte de la corte constitucional de justicia tomando en cuenta que
no existe un texto constitucional que establezca taxativamente qué delitos puede tratar 0 no la
justicia indigena.

Una propuesta interesante tiene que ver con la demarcacion territorial, incluso auto
demarcacion para que sean los pueblos y comunidades indigenas quienes ejecuten sus derechos
desde y en las comunidades hacia el Estado lo que a su vez permite que tales pueblos protejan
tantos sus principios como sus conocimientos ancestrales y tradicionales de la injerencia de
terceros dentro de su territorio (Aguilar, 2012) pues en ella descansa el derecho a la propiedad

intelectual de los pueblos indigenas.
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CAPITULO 1

MARCO TEORICO

Multiculturalidad y plurinacionalidad

La Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008 y el Cddigo Organico de la
Funcién Judicial imprimieron el caracter de interculturalidad y plurinacionalidad al Estado
ecuatoriano, lo que representd un cambio trascendental en el reconocimiento de los derechos a
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. Parte de dicho reconocimiento consiste
en aceptar la facultad de las autoridades indigenas para administrar justicia y solucionar los
conflictos internos que surgen en sus territorios.

El articulo 171 de la Carta Magna contempla que las autoridades de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas tienen la potestad para ejercer funciones jurisdiccionales,
fundamentdndose en sus costumbres y tradiciones ancestrales dentro de su &mbito territorial,
garantizando la participacién y las decisiones de las mujeres. Asi, las autoridades pueden
aplicar normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, sin que
ello implique una contradiccion a lo establecido en la Constitucién ni vulnere de forma alguna
los derechos humanos reconocidos en los instrumentos internacionales. En este sentido, hay
severidades en el castigo que tienen su razén de ser pero que no implican la muerte ni tienen
como proposito la tortura del castigado; un ejemplo deello consta en el caso La Cocha Il donde
se percibié desde la vision occidental cierta barbarie en la forma de sancionar a los culpables.
Ademas, dice la norma que el Estado tiene el deber de velar que las decisiones de la jurisdiccidn
indigena se respeten por las instituciones y autoridades publicas. Ergo, de acuerdo con los

preceptos constitucionales, dichas decisiones se sujetan al control de constitucionalidad.
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El objeto de estudio, entonces, parte de observar la relacion entre la justicia indigena y
la justicia plasmada en la Constitucién. A tal fin sera importante el estudio de jurisprudencias
y el andlisis de Acciones Extraordinarias de proteccion respecto a las practicas de la justicia
que vulneren los derechos de los indigenas asi como decisiones judiciales en contra de ella.

El anélisis juridico de la legislacion ecuatoriana y la administracion gubernamental han
venido otorgando una importancia significativa a la poblacion indigena, en razon de que la
Constitucion promulga un Estado plurinacional e intercultural lo cual conlleva a varias
implicaciones para el efecto de garantias de derechos; uno de estas implicaciones es el pleno
reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas (Yrigoyen, 2012). El
derecho indigena en términos generales podria entenderse como el conjunto de principios, de
normas, de usos, y costumbres no wvulneradores de los derechos humanos ni constitucionales
(Hernandez, 2011).

Ante el contexto juridico Y real descrito, en el desarrollo de esta investigacion, se realiza
un estudio tedrico, juridico yempirico del sistema de justicia indigena, y su relacién con sistema
de justicia ordinario; se explica la evolucion del desarrollo normativo en el contexto
internacional y ecuatoriano y sus instrumentos legales internacionales (Palacios, 2015).
Igualmente, se requiere realizar un andlisis de la relacion entre la justicia indigena con la justicia
ordinaria, considerando la primera desde sus derechos como colectivos para ejercer sus
derechos, particularmente en materia procesal; desde la justicia formal, considerando el alcance
del control constitucional ejercido por la Corte Constitucional a la hora de evaluar las
decisiones dictadas por las autoridades indigenas ecuatorianas y si dicho control cumple con
los pardmetros del reconocimiento de la diversidad cultural existente en este pais. Asi, se
mostraran y explicaran los resultados de la investigacion de la justicia indigena y sus procesos,

tomando como referencia el caso La Cocha, por ser un ejemplo de las limitaciones y
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vulneracion de la Justicia Indigena, y de los propios principios Yy preceptos constitucionales
(Erraez, 2015).

La investigacion, en efecto, tiene como uno de sus puntos de partidas practicos la
sentencia del caso La Cocha, en donde la Corte Constitucional, con el auxilio de peritajes
antropologicos, pudo ejercer control constitucional sobre la potestad jurisdiccional que tienen
las autoridades de los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas. En este sentido se
realiza un andlisis sobre la evaluacion ejercida por el maximo érgano de control constitucio nal,
con el fin de establecer si sus razonamientos han sido acertados y si la sentencia del caso esta
de conformidad con los estdndares a nivel nacional e internacional que reconocen la
jurisdiccion indigena y la diversidad de la cultura en un Estado Intercultural Plurinacional.

El estudio propuesto también debe desarrollarse estableciendo claramente el concepto
de pluralismo juridico, ademas de explicar y dar la importancia a definiciones claves como
derecho indigena, Estado Intercultural y Estado Plurinacional, incluso, un término ancestral
propio de la sociedad ecuatoriana como Sumak Kawsay.

Es necesario también conceptualizar la jurisdiccién para distinguirla de la figura
procesal de la competencia, diferencia que se hace en el marco de la potestad constitucional
para la resolucién y decisién de conflictos internos que presenten los pueblos indigenas. Otro
requisito es establecer los principios que sostienen la administracién de justicia indigena para
determinar cdmo son los procedimientos, y de qué manera justifican las decisiones autoridades
legitimas; ademéas se debe profundizar en el estudio de la jurisprudencia consuetudinaria,
empleando para ello el Caso La Cocha, y reforzar el estudio con otras resoluciones que
demuestren la vulneracion de los procesos juridicos indigenas. El caso de marras permite
evaluar el rol que juega el peritaje antropologico al momento de realizar interpretaciones
interculturales de las sentencias de las autoridades indigenas, lo cual tiene gran valor para

considerar y tomar decisiones la Corte Constitucional al ejercer su control.
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Si bien el tema de la justifica indigena ha sido abordado desde varias perspectivas como
los dafios ambientales, el debido proceso, la tutela judicial efectiva, entre otros, no se ha podido
llegar a un acuerdo entre los lideres indigenas Y las autoridades judiciales ordinarias, para que
se diriman las controversias suscitadas en cuanto a las competencias y las formas de administrar
la justicia.

El presente trabajo se perfila en esa direccion; se parte del supuesto de una necesidad
sentida en el seno de la justicia ordinaria que no ha permitido asimilar la plurinacionalidad vy la
multiculturalidad, esto es, persisten reminiscencias de la hegemonia occidental que opacan y
subestiman las tradiciones y costumbres de pueblos ancestrales precolombinos.

Aunque exista un marco juridico indigena que enuncia los derechos reconocidos por el
Estado a tal poblacion, para que dichos derechos transiten de una fase de mero reconocimie nto
a otra de verdadero ejercicio, es fundamental que estén acompafiados de politicas publicas que
faciliten la materializacion de la norma en el &mbito de la realidad social. (Aguilar, 2012)

En otras palabras, la positivizacién del derecho consuetudinario indigena ha sido
posible gracias a un elemento externo que ha sensibilizado el asunto indigena en la comunidad
internacional lo cual se remonta a la Sociedad de Naciones cuando las reconocié como
minorias; luego las Naciones Unidas les da el estatus de pueblo, y posteriormente se aprueba
el convenio 169 de la OIT donde se reconoce el derecho consuetudinario. A nivel interno, se
ha tratado de corresponder con la dindmica internacional, de ahi que se haya proclamado la
vigente Constitucién con caracter indigenista.

Esto también requiere un esfuerzo por delimitar claramente el problema y tener criterios
para la elaboracion de las politicas acertadas, porque puede que aun teniendo los conceptos
correctos, no se resuelva el problema en cuestion, porque el problema no es el verdadero
problema, el de fondo, y las politicas llevadas a cabo no son las méas adecuadas para atacarlo;

incluso es posible que del abordaje, resulte el agravamiento de la situacion. (Winchester, 2011)
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Finalmente, con el presente trabajo se persigue clarificar la relacion entre la justicia
ordinaria y la justicia indigena y como deben coordinarse sin que implique intromision o
subordinacién de una a la otra, especialmente, como ha ocurrido en la practica; la cooperacion
entre las justicias no debe ser una excusa para limitar la justicia indigena. EIl control por parte
de la justicia estatal, no debe limitar las atribuciones, sino que debe sentar las bases para una
distencién cultural en armonia con el cruce de los sistemas juridicos. Por lo tanto, se parte de
la idea de la necesidad de crear una resolucion por parte de la corte constitucional de justicia
tomando en cuenta que no existe un texto constitucional que establezca taxativamente qué
delitos puede tratar o no la justicia indigena. Ademas, se hara un esfuerzo para contribuir en la
elaboracién de una guia practica para la debida administracion de justicia indigena, que
incorpore los mecanismos de coordinacidn con el sistema de justicia ordinaria.

1.1.1 Estado plurinacional e intercultural

De acuerdo con Garcia Linera (2015) por las razones historicas es imposible
homogeneizar las sociedades latinoamericanas por lo que la ciudadania intercultural es un
hecho inevitable y el Estado debe abrirse ala posibilidad de que los pueblos indigenas, que son
incluso  poblacion mayoritaria o la mitad de la poblacion como en Bolivia y Perd
respectivamente, tengan sus derechos colectivos de autogobierno.

El autor plantea esta idea como uno de los retos de la democracia porque en paises
multiculturales o multinacionales la desconcentracion del Estado es compleja porque el Estado
para su supervivencia exige el reconocimiento de una base comunitaria cultural como principio
para su reorganizacion. La identidad cultural es por tanto el punto de partida para la constitucion
del sujeto publico. La descentralizacion politica con base a diferencias culturales, en cambio,
requiere de una ingenieria estatal nacional y subnacional que es compleja pero también
imprescindible (Garcia, 2015).

1.1.2 Cosmovision indigena
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A decir de la cosmovision indigena, se entiende que dicha poblacion tiene su propia
idea e imagen del cosmos, su cosmovision, como toda poblacion presente y pasada. Sin
embargo, a diferencia de otras poblaciones, la cosmovision indigena habia estado solapada y
desperdigada por siglos, y ha sido recientemente cuando ha podido nuevamente expresarse. La
cosmovision indigena implica que el mundo tiene principios que lo ordenan y mantienen en
equilibrio, y que si estos principios se rompen, es catastréfico para la sociedad. (Escuela
Intercultural de Gobierno y Politicas Publicas, 2007)

La cosmovision indigena entiende cuales son esos principios y ha sabido respetarlos,
manteniendo una armonia con la naturaleza. Tales principios constituyen la base de la
cosmovision indigena. Algunas caracteristicas pueden variar entre los colectivos, pero en
esencia son los mismos para todos los indigenas, por lo tanto entienden que la naturaleza y la
sociedad estan relacionadas, se complementan, y la relacion es reciproca. Es esa la manera que
han tenido de ver y sentir el universo, lo cual practican a través de su creencia, de su religion y
su propia concepcion del derecho. (Escuela Intercultural de Gobierno y Politicas Publicas,
2007).

1.1.3 Sumak Kawsay

El Sumak Kawsay significa buen vivir y se plantea como una alternativa al desarrollo
occidental, por lo que la produccién del pais debe estar vinculada o incluir los valores de las
comunidades indigenas, es decir, tomar en cuenta su cosmovision y apartarse del desarrollismo
convencional, la globalizacién y el neoliberalismo. La propuesta de Sumak Kawsay es un
reconocimiento y una reivindicacion a las décadas de luchas sociales de la poblacion indige na
y la propuesta no implica un retroceso, ni es populismo ni es retrograda, sino que es un
planteamiento pos desarrollista, pos colonial y pos neoliberal (Solo, 2016)

1.2 Pluralismo juridico
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De acuerdo con Diaz Ocampo (2016), el pluralismo juridico surge no tanto como un
conjunto de concepciones Y diferencias teoricas sino para darle respuesta al monismo juridico.
El pluralismo juridico busca romper con la identidad de un Estado con una determinada nacion,
y propone lo plurinacional o la multiplicidad de naciones. Esto sugiere que la corriente monista
precede a la pluralista y no ha existido una discusion desde sus propios origenes sino que ha
sido un debate que inicia en la segunda mitad del siglo XXy que ain no se ha podido dirimir
del todo, aunque el pluralismo juridico, en un contexto donde prevalecen los valores
democraticos, la igualdad, la tolerancia vy la aceptacion de la diversidad, tiene argumentalmente
las de ganar.

Al abordar los derechos colectivos se abre una amplia gama de sectores, grupos o
poblaciones a las cuales puede referirse el término. Asi, la comunidad LGBTI reclama sus
propios derechos como colectivos, trabajadores, campesinos, gremios, entre otros. Aunque en
este punto se trate sobre generalizaciones por propositos de esta investigacion siempre se
preferird ilustrar con el tema indigena. En este orden de ideas, Andrés Santos y Amezia (2013)
sostienen que ha sido el principio de libre determinacién de los pueblos establecido por
declaraciones internacionales de derechos posteriores al afio 1960, donde las Naciones Unidas
proclamaron que colonialismo era ilicito y por lo tanto los pueblos tenian derecho a su propia
emancipacion. Desde ese momento, se comienza a hablar de la aparicion de un derecho humano
colectivo, con el que emerge un nuevo tipo de sujeto, los pueblos, que rompe con la dicotomia
del modelo vateliano. Los pueblos, se entiende, como agregaciones humanas que tienen
elementos de cohesion culturales y por lo tanto prepoliticos y en consecuencia no necesitan
conformarse como Estados, lo trascienden como ente, y pueden exhibir una existencia
diferenciada independiente de cualquier otra entidad y puede reclamar derechos como tales. El
derecho que tiene cada pueblo para la libertad colectiva es un requisito fundamental para

obtener la libertad individual, en otras palabras, los espacios de libertad de los seres humanos
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y su propia individualidad, no emerge ni se desarrolla en el seno de una humanidad
indiferenciada, sino en el marco de culturas propias y particulares bien sea de indole nacional
0 comunitaria.

En cierto sentido es algo paraddjico hablar de un nuevo paradigma para referirse a un
viejo paradigma. No obstante es algo necesario, entendible e inherente cuando se hace alusion
al derecho de los colectivos indigenas en el marco de la Constitucion de la Republica. En este
sentido se puede hacer referencia al paradigma de la barbaridad de la justicia indigena que si
bien cuenta con defensores de tal postura, fundamentalmente los administradores de justicia en
el pais, también tiene un buen nimero de detractores.

Otra postura es la que se antepone a la primera y plantea, entre otros aspectos, que la
administracion de justicia indigena estd supeditada a procedimientos sociales y civiles
establecidos que son aceptados y compartidos por el colectivo; ergo, no es castigar por castigar
sino que las medidas tienen su razon de ser para la comunidad donde se realiza el hecho. (Ariza,
2010).

Una postura algo polémica pero que se puede vincular con tales criterios expuestos es
el del buen salvaje, a que hace alusion, entre muchos otros, Flores (2013) quien sefiala que hay
una idealizacion del indigena como ejemplo de la inocencia humana en contraste con el
conquistador espafiol que termind corrompiendo al indigena. Esta postura sin embargo no hace
mayores alusiones a la justicia indigena. Es decir, si hay un planteamiento rousseauniano de un
indigena benevolente las capacidades de cometer un delito son bastante reducidas o nulas.

Existen entonces tres paradigmas. El primero que percibe la justicia indigena como un
acto barbarico que viola los derechos humanos de sus propios miembros de la comunidad. Esta
vision es la que se ha impuesto tradicionalmente y es la que se estd combatiendo. Una segunda
postura, mas realista, plantea que la severidad de la justicia indigena tiene que ver con la

cosmovision y por lo tanto hay un trasfondo que no puede ser entendido desde los paradigmas
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de la justicia formal. Finalmente, hay una tercera postura, la més débil por ser muy idealista y
maniqueista, pero que tiene un fuerte componente historico a su favor y existe de alguna manera
en el imaginario colectivo con cierto misticismo y que incluso ha servido retéricamente para
las reivindicaciones de los pueblos oprimidos, y es la condicion del buen salvaje inherente a
los colectivos indigenas.

Los derechos colectivos enfatizan el valor de proteger las culturas indigenas y la
existencia per se y rechazan la asimilacion vy la integracion como modos validos de relacionarse
con los pueblos indigenas. Los pueblos indigenas han declarado:

Segun Xanthani (2009) el concepto de derechos colectivos de los pueblos indigenas es
de suma importancia porque significa el establecimiento de los derechos de los pueblos como
grupos, y no simplemente el reconocimiento de los derechos individuales, que es uno de los
propdsitos mas importantes de Declaracion internacionales como las de las Naciones Unidas
sobre los derechos indigenas. Sin tal concepcion, aduce la autora, los instrumentos, nacionales
o internacionales, no pueden proteger adecuadamente los intereses mas basicos de ningin
colectivo.

En contraste, si se considera sobre todo el pasado inmediato, algunos paises habian
utilizado teorias liberales para rechazar la nocion de derechos colectivos. Por ejemplo, en
Francia se habia declarado en el Grupo de Trabajo sobre los Pueblos Indigenas de 1996 que los
derechos colectivos no existian en el derecho internacional de los derechos humanos vy, por lo
tanto, el gobierno tenia reservas con respecto a aquellos articulos que pretendian establecer
derechos colectivos. En los Estados Unidos, por otra parte, en los comentarios de su delegacion
sobre la seccion 1 del Proyecto de Declaracion en el Grupo de Trabajo de 1995, se explicd la
reticencia a los derechos colectivos indigenas alegando que los instrumentos internacionales
generalmente hablan de derechos individuales y no de derechos colectivos, por lo que los

derechos garantizados son los de los individuos con el proposito de evitar que algunos grupos
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0 el propio Estado trasgreda o interfieran con ellos en nombre del bien mayor; algo similar,
relacionado o incluso perteneciente a lo que se conoce como razén de Estado. (Xanthani, 2009)

Tal postura sefiala que es apropiado o0 necesario referirse a comunidades 0 grupos
indigenas para reforzar sus derechos civiles y politicos individuales sobre la base de la igualdad
y la no discriminacion; pero caracterizar un derecho como perteneciente a una comunidad, o
colectivo, en lugar de un individuo, puede y, a menudo, se considera que limita el ejercicio de
ese derecho, visto que solo un grupo puede invocarlo, y asi puede abrir la puerta a la negacion
del derecho al individuo. Este enfoque es coherente con la opinién general de los paises con
posturas liberales, como Estados Unidos, que la desarrollan por su experiencia doméstica, de
que los derechos de todas las personas se garantizan mejor cuando los derechos de cada persona
estan protegidos de manera efectiva.

Como es evidente, esta postura la hegemoénica occidental que concibe los derechos
desde el individualismo, evitando defender o aupar lo que en términos popperianos podria
decirse sociedades cerradas en contraste con las sociedades abiertas, siendo estas Ultimas las
mas acorde a los tiempos actuales donde imperan valores modernos y posmodernos. Las
sociedades cerradas se perciben como absolutistas o caracteristicas de regimenes totalitarios
donde el individuo desaparece como sujeto a favor de un Estado omnipotente y omniprese nte.
Y esta perspectiva no es errada, pero para entender las propias sociedades occidentales, no
siendo justo aplicar tal I6gica a los colectivos indigenas, y esa percepcion y falta de la otra
percepcion- la indigena-, ha sido gran parte del problema en poder garantizar sus derechos
constitucionales.

En contraposicién sefialan Piaguaje et al (2017) que las normativa internacional en
instancias como la ONU Yy la OIT han reconocido y aceptado tanto derechos individuales como

derechos colectivos de las poblaciones indigenas. Estos derechos garantiza la integridad de sus
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territorios, su libre determinacion y su derecho a participar en las decisiones del Estado; de ahi
que sea importante para los pueblos indigenas la reivindicacion de esos derechos especificos.

1.2.1 Concepcion monista del derecho (monismo juridico)

Por monismo juridico se entiende la corriente dominante en el mundo occidental,
considerada como derecho moderno y que asume el monopolio estatal, la uniformidad juridica,
que los valores occidentales se hagan los Unicos e imperantes en la sociedad, validos y
reconocidos por el Estado, en otras palabras, el monismo significa que aun determinado Estado
le corresponde un determinado derecho. (Guartambel, 2015).

Los defensores de la teoria monista argumentan que si el derecho no esta reconocido
por el Estado, carece de toda efectividad en su aplicacion y viola el principio de la seguridad
juridica y el Estado de derecho, lo cual es légico y por lo tanto el derecho indigena tiene cabida
en la Constitucion, pero los monistas descartan la posibilidad de que convivan dos o mas
derechos o sistemas juridicos dentro de un mismo Estado, por lo tanto, todo lo que no esté
escrito en la ley no existe, y por lo tanto no tiene reconocimiento ni validez legal (Guartambel,
2015).

La histérica identidad Estado- Derecho ha sido lo que no ha permitido visibilizar ni
aceptar a las autoridades indigenas para que aplicaran su propio sistema normativo de una
manera amplia, dandose solo casos en los que se le ha concedido a los indigenas regular
competencias de poca importancia; tal postura prevalecié durante los afios 70 pero para finales
del siglo XX comenz6 a reconocerse y a garantizarse de manera constitucional en los paises
andinos de la region latinoamericana la pluralidad cultural y el derecho a la identidad cultural
(Diaz, El conflicto de competencia en la justicia indigena del Ecuador, 2016)

Algunos autores sostienen que el binomio o dualidad monismo-pluralismo ya no es
suficiente para entender la realidad juridica y por lo tanto es preferible referirse a derecho

interno 'y derecho internacional lo que implica una deconstruccién de los ordenamientos
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juridicos internos para construir la internacionalizacion del derecho constitucional (Alvarez &
Cippitani, 2013)

1.2.2 Derecho Indigena

Para Guartambel (2015) el derecho liberal positivista se consolidd en detrimento del
derecho indigena, siendo un derecho desigual, implacable e impositivo que con la excusa de
regular las relaciones sociales impuso un orden juridico politico que entrafid a los pueblos
originarios y protegié a los nuevos duefios de las tierras y de los nativos, hijos de los
conquistadores. Los derechos indigenas estuvieron ausentes en los textos juridicos,
legislaciones, diccionarios Yy enciclopedias.

Pero su ausencia en los textos no significa que el derecho indigena no exista, y para el
siglo XXI al contrario tales derechos han aflorado, y no es producto de una moda sino de un
estado de necesidad impostergable. (Guartambel, 2015).

De acuerdo con Quiroz Castro (2017) el derecho indigena significa un conjunto de
preceptos y normas que se han mantenido por siglos y surgieron en los colectivos indige nas,
entendidos como comunidades originarias 0 ancestrales. Tales preceptos y normas estan
orientadas por una concepcion cosmogonica Yy filosdfica que estd presente en la memoria
colectiva producto de la transmision entre generaciones a través de la oralidad y que siguen
dinamizados en los colectivos actualmente existentes, que los reconocen y aceptan por
adhesion, como garantia de un equilibrio social.

Segun Flores (2011) cuando se habla de justicia indigena se hace referencia a las
préacticas que resultan de las costumbres de cada comuna, comunidad, pueblo y nacionalidad
indigena, mediantes las cuales las autoridades legitimas se encargan de regular diferentes
asuntos de las actividades, relaciones sociales y por supuestos los conflictos o desavenencias

que se presenten en la comunidad.
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Este concepto ademdas esta estrechamente relacionado con la cosmovision de los
pueblos indigenas ya que su forma de comprender el mundo determina la forma como ejerzan
la justicia. La justicia indigena debe por lo tanto entenderse de forma diferente a la justicia
ordinaria o formal, por lo tanto, en tal justicia no hay division de materias y sus sanciones
procuran que la persona que cometa el delito se arrepienta y pueda ser insertado de nuevo en la
sociedad. Ademas la concepcidn de lo colectivo es mas marcado, por lo que se entiende que un
delito afecta no solo a las partes involucradas sino a la comunidad en general, lo cual se pierde
muchas veces en la justicia ordinaria.

Para Diaz Ocampo y Antlnez Sanchez (2016) desde tiempos remotos a la propia
historia de la republica, los colectivos indigenas vienen realizando ejercidas practicas y
costumbres fundamentadas en el derecho consuetudinario. Bajo tal derecho, la administracion
de la justicia constituye parte de tal derecho. Dicha justicia a su vez contiene Ssus propios
preceptos, y tiene por proposito restaurar el ordeny la paz social. La autoridad indigena por lo
tanto es la encargada de cumplir y hacer cumplir las normas, los valores y principios
comunitarios, siendo estos Ultimos reconocidos en la lengua indigena como ama killa, ama
llulla, ama shua, es decir, solidaridad, reciprocidad y colectividad.

1.3 La Jurisdiccion y Competencia

La jurisdiccion y la competencia se constituyen como principios esenciales dentro del
proceso, puesto que ofrecen asi la garantia en la aplicacion del derecho. Cuando se administra
la justicia puede ocurrir que existan problemas de competencias cuando los problemas ocurren
entre indigenas, o cuando los hechos ocurren fuera de las comunidades, para el Ecuador no se
ha asumido realmente la naturaleza y el caracter de una sociedad multicultural y el Estado
Plurinacional. Se sigue actuando dentro del marco de una sociedad caracterizada bajo una

misma cultura, bajo un solo sistema juridico que es el derecho positivo.
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La Jurisdiccién es una y Unica, como emana de su propia naturaleza, siendo una
funcion que deviene de su soberania, mediante la cual administra justicia y obliga a los
justiciables a someter sus intereses personales o particulares al interés publico (Jiménez, 2008,
p. 27).

Por su parte Couture (1999) define la jurisdiccion como la funcién publica realizada por
organo competente del Estado, con las formas requeridas por ley, en virtud del cual, por acto
de juicio y la participacion de sujetos procesales, se determina el derecho de partes, con el
objeto de dirimir sus conflictos de relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de
cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion (p. 369).

El Cddigo Organico Integral Penal define como jurisdiccion a:

Articulo  398.- Jurisdiccion.-La jurisdiccion consiste en la potestad publica
de juzgar y ejecutar lo juzgado. Unicamente las y los juzgadores, determinados
en la Constitucion, el Codigo Organico de la Funcion Judicial y en este Cddigo,
ejercen jurisdiccion en materia penal para el juzgamiento de las infracciones penales
cometidas en el territorio nacional y en territorio extranjero en los casos que
establecen los instrumentos internacionales suscritos Yy ratificados por el Estado (p.

153).

La jurisdiccién se define como la atribucién y el poder de juzgamiento dentro de los
limites de la justicia y de las fronteras nacionales a los infractores que incurran en delitos que
afecten el bienestar social, econémico o politico del pais.

Mientras que la competencia segun Moran (2010) la Competencia como: Aquella
facultad atribuida a cada tribunal o juzgado para conocer, tramitar y decidir valida legal y
constitucionalmente, de un determinado asunto que le pertenece, en virtud de la potestad que
le confiere el poder publico.

Es la capacidad que el Estado concede al drgano judicial jurisdiccional creado
por él para que, a su nombre ejerza la funcion de administrar justicia. La competencia penal
de caracter territorial, material y por conexién involucra el estudio de las reglas de ejercicio de
la potestad jurisdiccional conforme el lugar de cometimiento del delito y la identificacion de

la persona o personas involucradas en el mismo. Ademés las infracciones conexas dependiendo
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de si existen uno o varios procesos Yy la competencia del juez del lugar que prevenga en el
conocimiento de la causa haciendo la diferenciacion de la gravedad de las infracciones.

En el caso de la jurisdiccion y la competencia dentro de la justicia indigena, se trata de
un de jurisdiccion especial y que sus limitaciones en virtud de las competencias, seran de
excepcion, por lo que corresponde al legislador fijar con precisién no las reglas sino el marco
general del desenvolvimiento de estas dos instituciones procesales, por que dada la
naturaleza de la jurisdiccion, Unicamente se deben marcar principios. Remitirse a las normas
del procedimiento civil o penal, seria muy complicado Yy descontextualizaria a la facultad
constitucional de las autoridades indigenas.

En el ambito de accion, relacionado con los asuntos que estarian sometidos a
conocimiento de dichas autoridades, se debe precisar si en el aspecto penal comprende a todos
los delitos, osise limita a faltas o contravenciones, lo mismo se puede decir de la materia civil,
en la que considero que debe referirse a ciertas materias y con bordes cuantitativos.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), la cual establece en el Art.
167 que: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los Organos
de la Funcion Judicial y por los deméds organos Yy funciones establecidos en la
Constitucion™(p. 95); es decir que los encargados de la administracion de justicia no han
llegado a ejercer esta funcion de manera arbitrario sino que han ejercido esta potestad en
el respaldo y autorizacion concedida por el pueblo el cual los ha legitimado en sus funciones,
asi también la Constitucion abre pautas para que otros 6rganos y funciones ademas de los
jueces y tribunales puedan administrar justicia, es en este marco donde encaja la justicia
indige na.

El Codigo Organico de la Funcién Judicial (2009) le ha dedicado un Titulo para
determinar la jurisdiccion a ser ejercida por la autoridades indigenas para la administracidn

de justicia; es asi que el Art. 343 del referido cuerpo legal determina que “Las autoridades de
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las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejercerdn funciones jurisdiccionales, con
base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio o consuetudinario, dentro desu ambito
territorial...”(p. 112) es decir la extension de tierras en las cuales se encuentra asentada su
comunidad, con lo que se puede deducir que la jurisdiccion indigena esla potestad que tienen
las comunidades, representadas por sus autoridades elegidas con base a su organizacion
tradicional, de administrar justicia, tomando decisiones que contribuyan a la solucion de
problemas y controversias que se generan dentro de la comunidad, el resto del articulo ratifica
lo expuesto en el Art. 171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Al garantizar la “...participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean
contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales” (p.96). No se podra alegar derecho propio o consuetudinario para justificar o
dejar de sancionar la violacion de derechos de las mujeres; siendo que con esta disposicion
existe el reconocimiento del derecho consuetudinario y la igualdad de género. Como quedo
anotado anteriormente la jurisdiccion queda a cargo de las autoridades indigenas quienes toman
decisiones las cuales si bien no estan determinadas en el derecho positivo, se encuentran
enmarcadas en sus costumbres y tradiciones, y cuentan adicionalmente con la aceptacion de
quienes forman parte de la comunidad.

1.4 Referentes empiricos

La justicia indigena ha gozado de cierta preferencia en el desarrollo de trabajos
académicos. Una de sus principales razones es que es un tema reciente, propio del siglo XXI,
pero también se debe a la complejidad del tema. A fin de cuentas no es facil conciliar dos
derechos que han tendido a ser excluyentes y contradictorios entre si.

En materia de trabajo indigena puede encontrarse varios trabajos que han explorado esta

rama como el los abogados Olmedo Gavilanes y Vela Andrade (2015) donde se hace énfasis
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en el ejercicio de funciones jurisdiccionales con base en las costumbres y tradiciones de los
pueblos indigenas. Un aspecto importante de dicha investigacidn es que se reconoce la poca
aceptacion de una parte de la poblacion no indigena con respecto a las tradiciones y formas de
hacer leyes de los pueblos indigenas; ademas, se reconoce que hay poca coordinacion y poco
conocimiento de los lideres indigenas para compaginar la practica con la teoria.

Los autores también hacen énfasis en algo fundamental para el derecho indigena que es
la cosmovision y cdmo es importante para tales pueblos devolver la armonia quebrantada para
lo cual aplican la mediacion y la conciliacion comunitarias. Esto significa que no se enfocan
tanto en el castigo sino en la rehabilitacién de la persona que comete un delito. Otro aspecto
importante resaltado en dicho trabajo es que la justicia indigena es variada, no tiene una sola
normativa, a diferencia de la justicia ordinaria; sin embargo, hay aspectos comunes y asi lo
hacen ver los autores en el estudio, que ademas es comparativo con respecto al derecho
ordinario en cuanto a lo procesal.

También se han realizado trabajos en este campo de estudio sobre pueblos especificos
como el de Kichwa Saraguro (Quizhpe, 2015) donde se versa sobre autonomia, la
complementariedad o la absorcion. Aunque aborda un caso muy particular y asi se aprecia en
la obra, también se plantea en términos mas generales la relacion entre la justicia indigena y la
justicia ordinaria con base en tres posibilidades: autonomia, complementariedad, y absorcion,
cada cual ilustra con al menos un caso (incluso un caso contra la vida). El planteamiento de
Quizhpe es interesante, llegando a cuestionar el propio uso de los términos derecho o justicia
para referirse a lo indigena porque son propios del lenguaje v la logica eurocéntrica. Otro aporte
es el uso de términos en el derecho indigena que no tienen cabida o tienen otro sentido en el
derecho formal.

Su aporte mas significativo es que entiende que el proceso en la justicia indigena no

puede ser entendido desde una perspectiva que lo divida por fases como ocurre en la justicia
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ordinaria, sino que debe hacer el esfuerzo para entenderlo en su totalidad; ergo, mas que hablar
de derecho indigena habria que referirse a cultura juridica indigena. Para el autor, la justicia
indigena no necesita intervenciones externas, pues funciona de manera efectiva y mantiene el
ordeny la integridad de la comunidad, mientras que si hay una absorcion o superposicion de la
justicia ordinaria al sistema indigena se producen una serie de arbitrariedades como la violacidn
de derechos colectivos, a la identidad, a la cultura autoctona, a la autonomia, y a su
autodeterminacion.

El campo de estudio también incluye los limites de la actividad jurisdiccional indigena
en relacién con el debido proceso en materia penal, donde se sefiala que la cosmovisidn
indigena no plantea la diversidad de materias del derecho como se conoce en la cultura
occidental o eurocéntrica, por lo que la autoridad tiene la facultad para conocer todo tipo de
conflictos que se produzcan dentro de la comunidad; a su vez hay que considerar que no hay
un solo derecho indigena sino que cada pueblo establece sus normas y procedimientos
particulares. Por lo tanto, la autora se propone determinar la existencia de una autoridad
legitima, la competencia tanto territorial como material, y el derecho a referencia, tomando el
caso de la Cocha como ejemplo, en el cual se viold el principio de non bis in idem y en definitiva
una violacion al debido proceso. Un aporte a tomar en cuenta es que se hace un estudio de las
resoluciones de la corte constitucional colombiana las cuales han generado precedente sobre la
justicia indigena, y que pueden ser extrapoladas a la realidad ecuatoriana (Sanchez, 2015).

Por otra parte, se pretende contribuir con el fortalecimiento de politicas publicas que
sean lo suficientemente eficaces como para asegurar el ejercicio efectivo de los derechos
colectivos reconocidos en la Constitucidbn (Winchester, 2011), lo cual forma parte de los
derechos de autodeterminacion e interculturalidad (De Santos, 2009). La consolidacion de
politicas pulblicas con tal propdsito definitivamente ayudaria a prevenir sentencias

inconstitucionales que prosigan vulnerando derechos como la igualdad, la interculturalidad, y
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principios fundamentales del derecho como el non bis in idem y el debido proceso (Andrade,
2008); también proveeria una solucion a los conflictos constitucionales entre el principio de
diversidad étnica y otros principios de igual jerarquia. El estudio requiere no desvincularse, e
incluso asumir una cosmovision indigena y promoverla, con el firme proposito de evitar
wulneraciones debido al irrespeto del principio de interpretacion intercultural establecido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador y el Cddigo Organico de la Funcién Judicial (Bustos,
2014). El desarrollo del tema de la jurisdiccion indigena como derecho cultural de los pueblos
originarios del Ecuador tiene como objeto acreditar su intima relacién con el derecho subjetivo
a las garantias judiciales. (Guartambel, 2015).

Los estudios sobre justicia indigena son bastante diversos, sin embargo mucho
confluyen en el Caso La Cocha Il como caso practico que cuestiona el pluralismo juridico, la
interculturalidad y la plurinacionalidad establecidos en la Constitucién ecuatoriana y que hacen
referencia tanto implicita como explicita a los colectivos indigenas. En este sentido, un trabajo
con esta orientacion es el de “Limites de la actividad jurisdiccional indigena en relacion con el
debido proceso en materia penal” de la abogada Sanchez Sarmiento (2015) quien primerame nte
discurre sobre la administracion de la justicia indigena de acuerdo a la Constitucion, luego
aborda lo referente al debido proceso y finalmente estudio los casos de La Cocha 1y 2. La
propuesta de la autora tiene un tono conciliatorio entre el derecho ordinario y el derecho
indigena, entendiendo que ambos sistemas no es que sean incompatibles sino que tienen
origenes diversos con diferentes procedimientos pero que tienen un mismo proposito que es
alcanzar la paz y hacer justicia.

En el trabajo se propone una ley que coordine ambos sistemas de justicia para garantizar
su convivencia pacifica respetando asi los derechos ciudadanos Y el respeto por la diversidad
étnica y cultural de cada comunidad. Esto implica cierta doble direccionalidad en el sentido que

si bien debe el derecho formal reconocer la jurisdiccion indigena dentro de suambito territorial,
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también es cierto que no es obligatorio para un indigena someterse a la justicia indigena si no
que tal regulacién debe ser voluntaria, pudiendo por lo tanto dirigirse a la justicia ordinaria si
asi lo desea el ciudadano.

Otro antecedente académico es el de los abogados Olmedo Gavilanes y Vela Andrade
(2015), con su trabajo titulado “Derecho Consuetudinario Indigena: dicotomia en lo procesal y
en la practica”. Dicha investigacion se caracteriza por realizar un estudio pormenorizado de la
justicia indigena en sus aspectos tedricos Y juridicos. Un aporte significativo de este trabajo es
que realiza una interaccién con un nimero significativo de profesionales del derecho: abogados
de libre ejercicio, autoridades de la comuna, jueces, fiscales, realizando encuestas y entrevistas
para analizar sus conocimientos Yy opiniones sobre el derecho consuetudinario indigena y su
relacion el sistema ordinario. La propuesta de los autores hace énfasis en la necesidad de que
se conozca Y establezcan mecanismos y procedimientos de reconocimiento, coordinacion y
cooperacion entre ambas justicias.

Finalmente, el trabajo de Cartuche (2017) “El control constitucional a las decisiones de
la justicia indigena por la Corte Constitucional” es otro aporte que considera en detalle el
término de sumakkawsay, ademas de los otros conceptos que se comparten con las otras
investigaciones y que son medulares a todo estudio del asunto indigena. Ademas Ia
investigacion tiene un estudio amplio del caso la Cocha Il donde se revisa el control
constitucional sobre las decisiones de los colectivos indigenas y la Accion Extraordinaria de
Proteccion interpuesta por los indigenas.

En este sentido el autor se pregunta bajo qué parametros la Corte Constitucional ejercio
tal control sobre la jurisdiccion indigena atentando contra sus costumbres Yy tradiciones.
Sostiene que ambas jurisdicciones son equivalente, una no debe superponerse sobre la otra, y
que la diferencia estriba en que la indigena se fundamenta en lo consuetudinario y es

heterogéneo- diferenciandose entre las diversas nacionalidades indigenas-, mientras que la
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jurisdiccion ordinaria es homogénea yemana de un cuerpo normativo representado en codigos,
leyes y la propia Constitucion. Cartuche sostiene que si hubo una inobservancia a las garantias
constitucionales que termind delimitando las competencias de los colectivos indigenas en la

medida que transgredid la interculturalidad y el pluralismo juridico que debe defender y

conservar el Estado ecuatoriano.
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CAPITULO 2

MARCO METODOLOGICO
2.1 Metodologia

El paradigma o enfoque que asume esta investigacion tiene que ver con el pluralismo
juridico, el respeto a la interculturalidad y a la plurinacionalidad vy el sincero cuestionamiento
al monismo juridico y a la hegemonia occidental. En este sentido, se ha adoptado un enfoque
posmoderno, que rescata valores y tradiciones ancestrales, previos a la imposicién de la cultura
occidental. No implica la adopcion e imposicion de la justicia indigenista, pero si de reconocer
y aceptar la cultura indigena sin hacer juicios positivos o racionalistas que la menosprecien o

la rebajen con respecto al derecho formal occidental.

En la elaboracion de este trabajo se proponen tres componentes en la metodologia,
primeramente la construccion de un marco conceptual sobre el derecho y la justicia indigena
que deje establecido suimportancia para la cultura y el respecto ade los colectivos ancestrales;
en segundo lugar se hace una evaluacion jurisprudencial factica, que versa fundamentalmente
sobre el caso la Cocha sosteniendo que tal sentencia constituye una grave violacion de lo
establecido en el articulo 171 de la Carta Magna; v el tercer componente es la realizacion de
una evaluacion empirica interactiva que recaba y analiza el conocimiento de los expertos en
asuntos indigenas.

2.2. Enfoque cualitativo

La investigacion como posibilidad de conocer, interpretar y transformar la realidad
no puede ser ajena a las constantes exigencias de un mundo cada vez més complejo, de alli que
las metodologias tradicionales tienen dificultades de enfocar los nuevos retos de la ciencias

juridicas. Afin de aprovechar las fortalezas del enfoque cualitativo para lograr comprensio nes
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mas completas de los fendmenos sociales, se presenta esta investigacion que combina un
estudio de caso con las interpretaciones de expertos en Pluralismo Juridico y Justicia Indigena.

2.3 Alcance de la investigacion

El alcance de la presente investigacion es exploratorio, descriptivo, Yy explicativo.
Exploratorio porque permite incursionar en un territorio poco estudiado, como es el de los
Derechos Colectivos. Se puede tener una gran voluntad y entusiasmo para estudiar o investigar
cualquier tema, pero si se desconoce el mismo se debe iniciar un estudio exploratorio para
empezar a conocerlo y familiarizarse con él, para precisar mejor el problema que interesa
resolver 0 para comenzar a dar forma a las premisas sobre Derecho Indigena.

Para explorar este objeto de estudio, se dispone de un amplio espectro de medios para
recolectar datos a partir de una bibliografia especializada, estudios previos, entrevistas y
cuestionarios hacia expertos y grupos focales con los participantes de las Asambleas
Comunitarias que permiten concretar la Justicia Indigena.

Esta investigacion es descriptiva porque se pretende llegar a caracterizar todos los
elementos jurisprudenciales que permitan sustentar los presupuestos doctrinales del Pluralismo
Juridico. La meta no se limita a la recoleccion de datos, sino a la prediccion e identificacion de
las relaciones que existen entre todas las unidades de andlisis.  Ademéas, permite la
caracterizacion de las propiedades, componentes, elementos y demas particularidades del
campo de investigacion, que conlleva abstraer todos los aspectos y relaciones del objeto de
estudio en la actividad préctica juridica.

Finalmente, la presente investigacion tiene un alcance explicativo porque busca
encontrar las razones o causas que ocasionan el fendbmeno estudiado. Su objetivo Ultimo es
explicar por qué se presentan los nudos criticos en las dimensiones del Derecho Indigena. Los

estudios de este tipo implican esfuerzos del investigador y una gran capacidad de anélisis,
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sintesis e interpretacion del fendmeno investigado y la realizacion permite contribuir al
desarrollo del conocimiento cientifico.

2.4 Tipologia

El disefio de la presente investigacion se alinea a una tipologia no experimental de

corte transversal. Por consiguiente, el procedimiento de la eleccion de la tipologia no
experimental se enfoca al hecho de que no existi6 ningin proceso de manipulacion de las
variables en el curso del fendbmeno investigado del campo de investigacion. Por otra parte,
dentro de la tipologia no experimental se realiz6 un andlisis transversal de la informacién, a
través del Estudio de Caso de Cocha dos.

2.5 Métodos Teoricos

Para fundamentar el marco tedrico esnecesario metodos propios de las ciencias sociales
que permitan abrir una perspectiva diferente de investigacién tanto tedrica como experimental
(Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2010). Por lo tanto se utilizara el método Historico-
juridico: ya que hay una palmaria correlacion entre los hechos histéricos y la elaboracion de
las leyes internacionales y nacionales; el método juridico doctrinal permitira aportes en la
construccion de la investigacion especialmente por los fundamentos de los jueces y los
razonamientos de los peritos antropoldgicos. La investigacion también tendré caracter Juridico
Doctrinal tomando en cuenta la doctrina, especialmente aquella de corte indigenista, y que esta

muy bien reflejada en los peritajes antropologicos como el de Esther Sanchez.

El andlisis-sintesis; asi como el método inductivo- deductivo, que son formas de
pensamiento basado en la presuncion (Bunge, 1980) facilitara la comprension del tema del
derecho vy la justicia indigena partiendo del caso La Cocha, asi como de otros casos pertinentes.
La investigacion es exegético juridica en el sentido que hay dos corrientes interpretativas de la
realidad indigena, la formal y la de origen indigena, por lo que aspira llegarse a un consenso

sobre la interpretacion satisfactoria de las leyes. Finalmente, el método juridico-comparativo
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puede tomarse en cuenta considerando la realidad de los indigenas en los paises andinos y sus
avances en cuanto a la materializacion efectiva de los derechos de los colectivos indigenas.

En definitiva, con el presente trabajo de investigacion se persigue profundizar en los
aspectos tedricos y practicos del derecho indigena. De ahi que se apele a métodos como el
historico-juridico, el juridico doctrinal, y el analisis-sintesis En general se recurrird al método
cualitativo por cuanto se consideraran los puntos de vista de otros investigadores para generar
un nuevo punto de vista. Se analiza casos concretos, como el de La Cocha lo cual requerira un
esfuerzo interpretativo, comparativo y analitico para dejar claramente asentada la
inconstitucionalidad de algunas decisiones judiciales y la wulneracion de los derechos
indigenas. No obstante, es posible que se haga uso de algunos datos al menos solo con el
proposito de ilustrar la importancia del asunto indigena.

Asi, se hara un estudio de las normativas internacionales y nacionales que protegen los
derechos indigenas, acuales ya se ha hecho referencia enbuena parte, y la filosofia que sustenta
tales normativas. Esto implica un uso extenso de material bibliografico y juridico realizado por
expertos académicos, peritos, y jueces o litigantes en la materia, no solamente del derecho
formal sino del derecho indigena.

2.6 Métodos Empiricos

Para caracterizar y diagnosticar la situacion polémica ubicada en el campo de estudio
juridico, se utilizan los métodos de andlisis de contenido, meétodos dialecticos, métodos
abstractos/concretos, a través de instrumentos tales como la observacion participante,
encuestas, entrevistas, grupos focales. También valiosos aportes como los de peritaje, como el
de Esther Sanchez (2007), Pedro Torres, asi como los de Guevara, Verona y Vergara (2015).
Seran fundamentales para la precision de conceptos pues para el tema indigena son
concentrados de experiencia historica y juridica. En el caso concreto de las entrevistas, se

realizaran a expertos en la materia, jueces y abogados litigantes, lideres comunitarios e
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investigadores académicos. Las entrevistas son no probabilisticas porque interesa el
conocimiento de los expertos (Yeric & Todd, 1996). Aungue el asunto indigena es delicado, en
procura de la calidad de las entrevistas se haran preguntas claras y sin eufemismos (Martinez,
2008). También es factible el uso fuentes periodisticas y material audiovisual porque es un tema

que se esta desarrollando actualmente. (Eco, 2001).

Finalmente, se hara énfasis en las politicas publicas que haya o esté desarrollando el
Estado para hacer efectivo el ejercicio de los derechos colectivos reconocidos en la
Constitucion, asi como las propuestas que existan desde sectores no gubernamentales como las
universidades u otras organizaciones. A tales fines podria emplearse métodos de analisis de
contenido, métodos dialecticos, métodos abstractos/concretos, a través de instrumentos tales

como la observacion participante, encuestas, entrevistas, grupos focales.

2.7 Premisa

Con los fundamentos tedricos, doctrinales y constitucionales del pluralismo juridico, la
interculturalidad y la plurinacionalidad, se procura evaluar las politicas disefiadas para la
interpretacion cultural de los colectivos indigenas. En este sentido, los planteamientos de
autores que han trabajado por afios el tema de los derechos indigenas como Raquel Yrigoyen
entre otros, y los textos normativos nacionales e internacionales son la base fundamental para
realizar una evaluacion de las politicas que se orientan a la integracion cultural. Tales politicas
emanan del Estado, y por lo tanto de la cultura occidental predominante en la sociedad
ecuatoriana, pero tal politica debe hacerse en pro de favorecer la relacion entre los colectivos
indigenas con la sociedad occidental y por lo tanto entre los dos sistemas de justicia existentes
en el Ecuador.

La evaluacion realizada entonces requiere que se haga a la luz de un marco tedrico y
normativo del derecho indigena, y su estudio permitiria determinar las debilidades y fortalezas,
ajustando las primeras, a través de la fundamentacion de pautas metodologicas, para impulsar
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y asegurar el ejercicio adecuado de los principios indigenas reconocidos en la Constitucion. El
correcto ejercicio de los derechos colectivos, logra el cumplimiento de los derechos y principios
de autodeterminacion e interculturalidad, evitando asi que las sentencias no contengan el

imprescindible sello de la cosmovision indigena. (Chisaguano S., 2006)

Categorias Dimensiones Instrumentos Unidades de analisis

1) Constitucion de la
Republica del Ecuador
Articulo 57,60,76,171
2) Declaracién sobre los
derechos de los pueblos
Pluralismo Derecho Indigena | Andlisis documental | indigenas Articulo 5,
Juridico 13.2,18,19,40

3) COIP Articulo 5
4)  Ley Orgénica de las
Actividades
Jurisdiccionales Atrticulo
65

5) La Ley de Bolivia

6) Casola Cochall

Tabla 1: Métodos empiricos

Visto el cuadro, vale sefialar que las unidades de anélisis son los elementos explicitados
que perfilan la justicia indigena como una variable dependiente de esta investigacion; su estudio
implica estudiar la cultura indigena, su cosmovisién y sus procedimientos juridicos. La justicia

ordinaria, especialmente sus sentencias, especificamente la Cocha Il incluyendo la Accion
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Extraordinaria de Proteccion representan conforman otra unidad de andlisis. Los instrume ntos
juridicos pertinentes constituyen otra unidad de andlisis fundamentalmente la Constitucion que

es el documento que establece los derechos de las poblaciones indigenas.

La actual Constitucion rompe con el monismo juridico y obliga a repensar el derecho,
y mas importante aun, intenta romper con los estereotipos de las practicas ancestrales, sobre
todo las sancionatorias, calificandolas como violatorias de los derechos humanos por ser
barbaras. La resistencia por romper con este paradigma ha generado disconformidades,
polémicas y debates e incluso por momentos da la impresion que mas que solucionarse el
problema pareciera estarse agravando. Sin embargo, casos como el de La Cocha Il, desde una
préactica ancestral, ha permitido observar con detalle el procedimiento juridico indigena, lo cual
facilita una comprension de la justicia indigena y una comparacion con la justicia ordinaria.
Desafortunadamente, el caso también ha servido para contrastar lo establecido en la
Constitucion con lo que persiste en la realidad, pues con la Cocha Il se limitaron las
competencias de las autoridades indigenas en materia penal.

Existen otras unidades de andlisis secundarias a las que podria hacerse referencia o que
simplemente vale tomar en cuenta en relacion con la controversia de la justicia indigena y la
justicia ordinaria. Como ya se manifestd, se trabajara con el caso 0731-10-EP con su sentencia
113-14-SEP-CC del 30 de julio de 2014 de la Corte Constitucional de Ecuador, conocida
popularmente como el Caso la Cocha Il. El caso en si contiene una serie de elementos que son
importantes para la investigacion. Fundamentalmente la decision de la Corte con la cual se
ejerce un control constitucional que afecta el ejercicio de la justicia de los colectivos indige nas.

En este sentido, la sentencia se destaca por dos aspectos elementales: primeramente
sostiene que el caso lo puede conocer y sancionar la justicia ordinaria porque existe una sancion
en la justicia indigena en cuanto delitos contra la vida, por lo tanto no aplica el principio

constitucional de non bis in idem o doble juzgamiento. Por otra parte, a partir de la sentencia
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bajo estudio, los casos que tienen que ver con delitos contra la vida pasan a ser conocidos de
manera exclusiva por la justicia ordinaria independientemente de que ocurra 0 no en
jurisdiccion indigena. La sentencia ademéas se apoya en dos informes periciales, el de Pedro
Torres, y el de Esther S&nchez, siendo este dltimo el mas pertinente para comprender la

cosmovision v la justicia indigena.

Las otras sentencias que sirven para ilustrar las unidades de anlisis, principalmente la
sentencia La Cocha, que resultan de menor importancia a la investigacion pero que de todas
maneras deben tomarse en cuenta son: El Caso de la Ley Minera, con ponencia del Dr. Pazmifio
Freire, sentenciada el 18 de marzo de 2010 e identificada con el nimero 001-10-SIN-CC. En
dicha sentencia se resolvi6 que en los casos de utilidad publica donde existan territorios
indigenas involucrados, el Estado debe de abstenerse de actuar o en todo caso debe iniciar

procesos de consulta previa contemplados en la Carta Magna.

El caso de Pitand Alto, numero 173-12-SEP-CC, es otro referente empirico.
Sentenciado el 26 de abril de 2012, con ponencia de la Dra Pacari Vega, quien valga acotar es
abogada indigena. La Corte se pronuncio a favor de la Asociacion de Trabajadores Agricolas
de Pitand Alto (Cayambe) la cual apeld una sentencia previa y solicitd una accion de proteccion
para proteger sus tierras. Un tercer referente empirico es la sentencia 004-14-SCN-CC del 6 de
agosto de 2014, conocido como el caso Waorani, y que consiste en un genocidio perpetrado
por, presuntamente, doce personas de nacionalidad huaorani. La Corte Constitucional resolvid
eliminar la calificacion de delito de genocidio fundamentando que el delito perpetrado no se
ajustaba con los requisitos del derecho internacional. En la sentencia se establece que en cuanto
ala aplicacion del articulo respectivo del Cddigo Penal se debe realizar una interpretacion desde
la perspectiva intercultural, es decir, incorporando la vision indigena, lo cual deben sustentarse
recurriendo a los peritajes antropoldgicos. Por otra parte, la sentencia establecio que de llegar
a ordenarse privativa de libertad con carécter preventivo a ciudadanos indigenas, la autoridad
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competente aplicara medidas sustitutivas a la prision, contando con el aval aprobacion de las

autoridades de la comunidad quienes fungiran como sus responsables.

Otro caso a tomar en cuenta para el desarrollo de las unidades de analisis es el de la
comunidad indigena el Topo en el cual unas personas robaron unas computadoras y la
comunidad amparada en el articulo 171 de la Constitucion decidié administrar justicia por su
cuenta, asi que las autoridades decidieron bafar, desnudar y ortigar publicamente a los
responsables, ademéas se les prohibid salir de la comunidad y se les obligd a reparar el dafio
causado. Este, y otros casos solo pueden ser resefiados por los medios de comunicacién pues

no hay un registro publico como o lleva la justicia ordinaria

Finalmente, aunque en menor medida, los casos planteados por Quizhpe (2015) sobre
la justicia de la poblacion Kichwa Saraguro, representan otro elemento de estudio. Como ya se
ha hecho la observacion, la justicia indigena en este caso esta focalizada a esa poblacion; sin
embargo, es posible extraer deella algunas similitudes y construir de manera inductiva insumos

para la comprension de la justicia indigena en general.

2.8 Gestion de datos

El uso del Caso la Cocha Il es fundamental porque no solo es un caso embleméatico en
la disputa entre la justicia indigena y la justicia formal, sino que ademas contiene diversos
anélisis y puntos de vistas que merecen ser tomados en cuentas para llegar a una justa y
satisfactoria conclusion de cémo conciliar ambas justicias y ambos derechos. Por las razones
sui generis del objeto de estudio de esta investigacion, es evidente que el Caso La Cocha Il
afecta no solamente a la comunidad a la que se dictd sentencia, sino a todos los colectivos

indigenas, de ahi la pertinencia de su estudio que permite desarrollar aportes inductivos.

El anélisis del caso de marras permitird identificar los elementos que obstruyen la

armonia del derecho indigena vy el derecho formal, y estudiarlos para proponer las respectivas
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soluciones. Por otra parte, las entrevistas realizadas proporcionaran datos para hacer tanto
inferencias como andlisis factoriales. Para llegar a tales resultados es obligatorio tener un buen

basamento tedrico y normativo.

2.9 Criterios éticos de la investigacion

El asunto indigena tiene en si mismo un fuerte componente ético porque en primer lugar
va dirigido a pueblos histéricamente e injustamente oprimidos Yy excluidos. Y en segundo lugar
porque es un asunto de derechos de los pueblos a conservar su cultura y sus tradiciones. Sin
embargo, a similitud de otros temas como la homosexualidad y el aborto, el tema indigena tiene
una ética cuestionable, desde la percepcion occidental hegemonica (mientras que los otros se
cuestionan desde el punto de vista religioso), toda vez que se consideran barbaras sus practicas

de administracion de justicia.

En la recoleccion de datos se hace énfasis en el conocido Caso La Cocha, del cual hay
abundante informacion y a su vez ha generado nuevos datos debido a que ha servido como un
nuevo paradigma en el derecho, especialmente, el formal. El propdsito del trabajo es ayudar a
desmitificar la creencia de que la justicia indigena es barbara, salvaje y retrograda, y ayudar a
comprender que dicha justicia obedece a la cosmovision que comparten los colectivos

indige nas.

Las entrevistas persiguen el mismo fin. No representan la intencién de polemizar con la
justifica formal, ni calificar como arbitraria o ignorante a las autoridades judiciales ordinarias,
sino desarrollar la empatia y la capacidad de entender la justicia indigena mas alla del
eurocentrismo. La investigacion por lo tanto es también una propuesta de disefio de politicas
publicas para la formacién ciudadana y de los funcionarios judiciales para que tomen en cuenta

la importancia, la legalidad y la legitimidad del derecho indigena.
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Finalmente debe considerarse el uso de términos cuando se habla de asuntos indige nas.
Se procurard a lo largo de la investigacion emplear los términos apropiados que no representen
una connotacion despectiva hacia el derecho indigena. Tal como ha ocurrido con otras
poblaciones especificas que han padecido la exclusion y otras formas de discriminacién, como
la poblacién negra, la comunidad LGBTI, incluso las reivindicaciones feministas, procuran
manejar un lenguaje que no contenga términos que histéricamente han representado insultos o

maneras de excluir y subestimar a los afectados.
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CAPITULO 3

RESULTADOS Y DISCUSION

1. Constitucion de la Republica del Ecuador Articulo 57,60,76,171

A continuacion se presentan articulos de la Constitucion en consonancia con la
investigacion, y que resultan relevantes porque hilvanan aspectos sustanciales que permiten dar
respuesta a los objetivos planteados.

Art. 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos 'y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios,
declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes

derechos colectivos:

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

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

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

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

5. Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener su
adjudicacion gratuita.

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

7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable,
sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion
de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles
ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y

ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades
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competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de
la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley.

8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad
y de su entorno natural. El Estado establecera y ejecutara programas, con la
participacion de la comunidad, para asegurar la conservacion vy utilizacion sustentable
de la biodiversidad.

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

10.  Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o
consuetudinario, que no podra wvulnerar derechos constitucionales, en particular de las
mujeres, nifas, nifios y adolescentes.

11.  No ser desplazados de sus tierras ancestrales.

12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus
ciencias, tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la
diversidad biolégica y la agro biodiversidad; sus medicinas y préacticas de
medicina tradicional, con inclusion del derecho a recuperar, promover y proteger
los lugares rituales y sagrados, asi como plantas, animales, minerales y ecosistemas
dentro de sus territorios; Yy el conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna y
la flora. Se prohibe toda forma de apropiacibn sobre sus conocimientos,
innovaciones 'y practicas.

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

14.  Desarrollar, fortalecer y potenciar el sistema de educacion
intercultural bilinglle, con criterios de calidad, desde la estimulacion temprana
hasta el nivel superior, conforme a la diversidad cultural, para el cuidado y
preservacion de las identidades en consonancia con sus metodologias de ensefianza y
aprendizaje.

15.  Se garantizar4d una carrera docente digna. La administracion de este
sistema sera colectiva y participativa, con alternancia temporal y espacial, basada

en veeduria comunitaria y rendicion de cuentas.



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

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

18.  Serconsultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda
afectar cualquiera de sus derechos colectivos.

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

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

21.  La limitacion de las actividades militares en sus territorios, de acuerdo
con la ley.

22.  Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y
aspiraciones se reflejen en la educacion publica y en los medios de comunicacion; la
creacion de sus propios medios de comunicacion social en sus idiomas y el acceso a los

demas sin discriminacién alguna.

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesién ancestral
irreductible e intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado
adoptard medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminacion y voluntad de
permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violacion de estos

derechos constituird delito de etnocidio, que sera tipificado por la ley.

El Estado garantizara la aplicacion de estos derechos colectivos sin discriminacion

alguna, en condiciones de igualdad y equidad entre mujeres y hombres.

Del articulo en mencion se desprenden los puntos suficientemente amplios en lo que
supone debe entenderse como su funcionamiento dentro del Estado Ecuatoriano, entendido que
el mismo ocurre de arriba hacia abajo, dando lugar a una estructura positivista, que se afianza
en los hechos en la medida que el reconocimiento de esos derecho sea pleno, de la sociedad
ecuatoriana en el respeto pleno hacia la cosmovisién indigena, la cual a fin de cuenta funciona

en razon de sus intereses y costumbres bajo un derecho que no se encuentra tipificado en leyes.
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2. Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas. Articulo 5, 13.2,18,19,40

Articulo 5

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones
politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a
participar plenamente, silo desean, en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado.

Articulo 13

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar la proteccion de ese derecho
y también para asegurar que los pueblos indigenas puedan entender y hacerse entender en las
actuaciones politicas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello, cuando sea
necesario, servicios de interpretacion u otros medios adecuados.

Articulo 18

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de
conformidad con sus propios procedimientos, asi como a mantener Yy desarrollar sus propias
instituciones de adopcion de decisiones.

Articulo 19

Los Estados celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas y administrativas que los afecten, para obtener su consentimiento libre, previo e
informado.

Articulo 40

Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el
arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decision sobre esas
controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos individuales y
colectivos. En esas decisiones se tendrdn debidamente en consideracion las costumbres, las
tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y las

normas internacionales de derechos humanos.

En medio de una vision profunda y mas amplia del derecho que abarca a las
comunidades indigenas, se enmarcan dentro de reglas generales que comprenden a todos los
Estados, cuya funciébn es garantizar la existencia de estos derechos, bajo el pleno

reconocimiento de sus costumbres y derechos.
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e Codigo Orgénico Integral Penal, articulo 5.9
Art. 5.9
Prohibicion de doble juzgamiento: ninguna persona podra ser juzgada ni penada mas
de una vez por los mismos hechos. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena son
considerados para este efecto. La aplicacion de sanciones administrativas 0 civiles
derivadas de los mismos hechos que sean objeto de juzgamiento y sancion penal no

constituye vulneracion a este principio.

Mucho se ha tratado sobre la posibilidad de doble juzgamiento mas a partir de un
desconocimiento de la figura de reconocimiento del derecho consuetudinario indigena, por lo
que el COIPes claro en prohibir esta figura, y deja en claro que los casos resueltos por la justicia

indigena cuenta con este precepto.

e Ley Organica de las Actividades Jurisdiccionales Articulo 65

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

Se observaran los principios que, sobre esta materia, se encuentran determinados en la
Constitucion, instrumentos internacionales de derechos humanos de los pueblos vy
nacionalidades indigenas, demé&s instrumentos de derechos humanos, Cddigo Organico de la

Funcion Judicial y la ley.

Este articulo crea una instancia superior a la que ofrece el derecho consuetudinario de
la justicia indigena, por lo que cualquier persona sometida a ella e insatisfecha o afectada en
sus interese puede recurrir a ella. Es un articulo sin duda de doble filo, porque puede afectar el
pluralismo juridico, ante una posible invasion de la justicia ordinaria en las decisiones de la

justicia indigena, atacando asi la cosa juzgada de aquel derecho.
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e Estudio de Sentencia N° 113-14-sep-cc, Caso N°0731-10-ep, Corte Constitucional del
Ecuador

Analisis de caso sobre la accion extraordinaria de proteccion, en contra de las decisio nes
de justicia indigena adoptadas el 16 de mayo de 2010 y el 23 de mayo de 2010, por las
autoridades de la Comunidad Indigena de La Cocha, pertenecientes al pueblo de Panzaleo, de
la nacionalidad Kichwa de la provincia de Cotopaxi. EI mismo resulta ser un caso enriquecedor
desde el punto de vista juridico, y desde el planteamiento que conlleva en el area de
constitucional y procesal. Se trata de un debate multidimensional conocer para con el alcance
de la jurisdiccion y la competencia de la justicia indigena dentro de la comunidad descrita, pero

que a su vez se suscribe a la realidad nacional de Ecuador.

Para valorar tal situacion se debe entender que el derecho consuetudinario presente en
la cultura indigena, es de tiempos ancestrales, mucho antes que la conformacion de Ecuador
como Estado-Nacidn, reconocido incluso en tiempo de la colonia espafiola, y en la actualidad
por supuesto en la Constitucion de (2008), dentro del articulo 57 numeral 9, reconoce a las
comunidades, pueblos y nacionalidades, entre otros derechos: "Conservar y desarrollar sus
propias formas de convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de la
autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion
ancestral”, ello implica un respeto manifiesto por su costumbres y territorialidad, cuestion esta
que se extiende a la justicia, tal como se establece en el art. El articulo 171 segundo inciso de
la Constitucion de la Republica determina, el Estado garantizara que las decisiones de la
jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones Yy autoridades publicas. Dichas
decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos

de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena vy la jurisdiccion ordinaria”.

Es por ello que el Estado a través de sus instituciones reconoce el respeto a las

decisiones de la jurisdiccién indigena. Mas sin embargo, este principio tiene limites en su
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aplicacion, y asi es seflalado por la Corte Constitucional, en sus argumentos, “el texto
constitucional es un limite material al ejercicio del poder, pues impide que este se desborde
mediante el sistema de garantias, y cierra la posibilidad de que las reformas civilizatorias y
decididas por el legislador constituyente sean burladas, lo que significa que lo que el texto
constitucional no ha diferenciado explicitamente, no puede hacerlo la Corte Constitucional en
su papel de maximo intérprete, y que los derechos constitucionales obligan al Estado a

materializarlos a través de las leyes, politicas publicas y sentencias”.

Es por ello que la Constitucion como norma suprema es vinculante para todos sus
ciudadanos, y ninguna, norma, modo o costumbre esta por encima de los derechos humanos
contemplados en ella, lo que conlleva a que ningln tipo de justicia inherente a los pueblos
indigenas puede violar lo establecido en la Constitucion, mediante por ejemplo tratos crueles y
maltrato. Por esto cuando una situacion como esta ocurre debe actuar el Estado para restituir el

orden constitucional.

Esta accidn es incuestionable, y no da lugar a dudas sobre la supremacia constitucional
de igualdad de derechos para todos los ciudadanos dentro del pais, impedientemente de su
credo, raza, etnia, etc. Ahora bien eso no se contrapone, con el reconocimiento ala cultura y
la justicia indigena, pero ello implica ubicarse en el contexto en el que se lleva a cabo para
determinar, en cada caso Yy a partir de una interpretacion intercultural, los limites adecuados al

ejercicio de ese tipo justicia indigena.

Senala la sentencia de la Corte Constitucional, “las formas de hacer justicia para las
autoridades indigenas tienen particularidades propias, una de ellas, la mas importante, es su
naturaleza comunitaria. A mas del ejercicio colectivo de la autoridad, tampoco existen en los
sistemas de justicia indigena partes procesales”. Es por ello que tanto la justicia ordinaria, debe

realizar una serie de consideraciones al momento de valorar las decisiones tomadas y ejercidas
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por la justicia indigena, al respecto sefiala la sentencia, “el derecho propio de los colectivos
indigenas no esta en codigos ni cuerpos legales, a pesar de que en algunas comunidades existan
normas escritas por decision propia. Cada colectivo indigena tiene su propio orden politico y
por tanto de derecho, que no estd centralizado ni generalmente explicito” (Accion

extraordinaria de proteccion en contra de decisiones de justicia, 2014).

Tal como se plantea en materia de justicia indigena, es la Asamblea Comunal, que a
partir de una denuncia, 0 por conocimiento del caso dentro de la comunidad, ‘el proceso de
investigacion y juzgamiento se inicia a pedido directo de los afectados que lo realizan a las
personas de la comunidad con mayor nivel de autoridad, respeto o edad, y que luego todas las
partes que intervienen en el proceso se someten a los principios, procedimientos Y resoluciones
que se adopten en la Asamblea Comunal”. Por lo tanto se trata de una accion que se toma de
forma colectiva, y no de un individuo, o de un jefe de la comunidad indigena, eso garantiza la

participacién colectiva en la implantacion de la justicia.

Una vez que quedan establecidos indicios, pruebas y testimonios que configuran los
elementos materiales que confirman la denuncia, se redne nuevamente la Asamblea General
para tomar conocimiento de los resultados obtenidos y abrir un periodo de deliberacién.
Ademas, para garantizar que la deliberacion se base en datos ciertos, que sea publica,
comunitaria y abierta, todos los argumentos, pruebas y testimonios pueden ser impugnados
durante la Asamblea. Una vez que hay suficiente claridad o certeza respecto de los hechos se
procede en forma comunitaria a establecer la culpabilidad o inocencia, y de ser el caso, a
adoptar las medidas de solucion o conciliacién entre las partes, asi como también aquellas
medidas destinadas a la sanacion del infractor. Para ello, consideran necesario efectuar la
purificacion del infractor y su reconexién con la naturaleza aplicando sanciones, reprimendas

0 consejos con un alto contenido simbdlico.
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La sentencia también resefia la percepcion social sobre la justicia indigena, y el papel
que tienen los medios de comunicacién. Es asi que al ignorar las formas en que se desenvuelve
la comunidad indigena, sus costumbres, sus usos, su derecho, existen estigmas en relacion a su
justicia, lo que deriva en la creencia de un abuso, en penas impuestas, al creerse que las mismas
violan derechos humanos fundamentales, a la vez que se piensa que se viola el debido proceso,
y la tutela judicial efectiva, siendo cierto que en la justicia indigena, no hay ni existe tiempo
procesales, que la concepcion de justicia que tiene la justicia ordinaria, como pensamiento de
un todo social, difiere de la creencia indigena de la sanacién dentro de un marco de comunidad

y armonia social.

En eso los medios de comunicacion tienen un alto nivel de responsabilidad, al no
explicar profundamente tal situacién, y ante hechos que revisten un alto grado de connotacion
0 impacto nacional, se dedican a deslastrar aquellos sistemas de justicia e incluso dentro del
marco de una corriente racista que indica que los actos de la justicia indigena son de “barbarie

e indignidad humana”.

Ante ese panorama es necesario, la divulgacion de los verdaderos contextos en los
cuales se desenvuelve la justicia indigena, en los cuales se toman decisiones y de las penas que
se aplican para tal fin. Asi lo da a conocer la Corte cuando le solicita a los medios de
comunicacion mayores diligencia para dar a conocer como es llevada a cabo este tipo de
justicia, que a su vez es aceptada por la Constitucion y la justicia ordinaria. Y como antes se
sefialé la sociedad indigena es ancestral, por lo que sus costumbres son de larga data, por lo
que son ampliamente respetadas, y comprendidas dentro de esas comunidades. Entonces mal
podria el Estado y la sociedad ecuatoriana criticarlos en base a criterios erréneos, o mal

infundidos por los medios de comunicacion.
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Es entonces que no cabria la percepcion de escandalo infundido o no, a lo que es a todas
luces un tipo de realidad distinta, atendiendo entonces a una convivencia de ambos tipos de
justicia en el contexto social que abarca Ecuador. De lo anteriormente dicho es entonces que la
Corte Constitucional determina que “Cualquier medio de comunicacién publico, privado o
comunitario, autoridades publicas o particulares, para ajustar su actuacion a la normativa
constitucional vigente, cuando se trate de emitir o difundir noticias, reportajes, documentales o
mensajes relacionados con asuntos de justicia indigena, deberan evitar toda desnaturalizacién
del significado del proceso de justicia indigena, para lo cual estan en la obligacion de aplicar
de manera estricta los principios de verificacion, contextualizacion y veracidad, debiendo para
el efecto, previa autorizacion de las autoridades indigenas concernidas, documentar y presentar
los aspectos relevantes del procedimiento de administracion de justicia indigena, de manera
integral, y no solo difundir un aspecto aislado, como el ritual de sancion, evitando de esta

manera atentar contra el derecho a una informacidn constitucionalmente protegida”.

De vuelta al fondo de la sentencia, la misma luego de hacer una analisis de los puntos
antes descrito, como la existencia y reconocimiento de unas costumbres, una cultura y una
justicia propias para la comunidad indigena, que es ancestral, incluso de la existencia misma
de Ecuador como Republica, que existe un reconocimiento en la Constitucion de 2008, de
Organismo supranacionales como la OIT, que la jurisdiccion y la competencia de la justicia
indigena esta definida en razon del respeto de los derechos humanos constitucionales, que los
medios de comunicacién forman parte esencial de la percepcion que tiene la sociedad en
general en relacion ala justica indigena, y que sus publicaciones acerca de un hecho que reviste

preponderancia, puede ser abordado negativamente por la sociedad en razon de ello.

Por lo que a continuacion se analiza los puntos méas relevantes de la decision, que

expone.
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Primero: “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 ordmaria”. En
cuanto a este punto se comparte este criterio en base a lo antes expuesto, con el relacion al
delito de homicidio cometido, se lleva a cabo a través del conocimiento que tiene la Asamblea
General, de las acciones encaminadas por la comunidad a otorgar responsabilidades sobre el
seflalado como principal actor, asi como de los corresponsables, igualmente al tener
conocimiento del hecho justicia ordinaria por medio de ministerio publico lleva a cabo una
investigacion como es su potestad en el marco de la Constitucion y del COGEP, en el cual se
obliga aconocer de la existencia de un hecho tipificado como de delito en el COIP, al igual que
la justicia ordinaria debe verificar que se cumpla dentro del marco del respeto por su par

indigena si se cumple lo referido a los derechos fundamentales en la Constitucion.

Segundo: “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”. Aqui igualmente es un criterio que se comparte toda vez que como fue
explicado, se contempla en la Constitucién su existencia y su funcion, teniendo como instancia
superior la Asamblea General Comunitaria, que como antes se explicd, es una figura que
precisamente abarca el ambito comunitario, y que sus decisiones obedecen a cumplir con la

defensa de un bien juridico colectivo.

Tercero: “Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa Panzaleo, cuando
conocio este caso de muerte, no resolvio respecto de la proteccion del bien juridico vida como
fin en si mismo, sino en funcién de los efectos sociales y culturales que esa muerte provoco en
la comunidad, estableciendo diversos niveles de responsabilidad que son distribuidos, en
distinto grado, entre los directamente responsables y sus respectivas familias, mientras que por
su lado, el ministerio publico y la justicia penal ordinaria actuaron bajo la obligacion
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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.”. Es importante este punto a fin de dejar en claro que
no existe un doble juzgamiento y que ambas formas de justicia no se contraponen la una con la
otra, es asi que mientras la justicia indigena hace su funcion normal habitual, la justicia
ordinaria realiza una investigacion individual de los actos que constituyen delito, en tal sentido
no se puede confundir la aplicacién de una justicia con otra, ni una es complemento de otras,
ambas tienen su jurisdiccion y competencias definidas, donde prevalece por su condicion y

caracteristicas propias.

Cuarto: “De conformidad con los articulos 11 numeral 8, y 43 6 numerales 1y 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 siguie ntes
términos...”. En este punto la Corte Constitucional hace una interpretacion del alcance de los
articulos sefialados, para tal fin aclara que el alcance de la justicia ordinaria, para conocer y
resolver casos que atenten contra la vida de las personas, esto sin desconocer que la
“administracion de justicia indigena conserva su jurisdiccion para conocer y dar solucién a los

conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro de su ambito territorial y que

afecten sus valores comunitarios”.

Como se puede observar se contemplan de forma encadenada y sistematica las
valoraciones que hace la Corte Constitucional sobre la sentencia, uniendo cada uno de los
puntos por los cuales se lleva acabo la solicitud de la accion de proteccion. Siendo que el debate
sobre la jurisdiccion de la justicia indigena es un tema que se debate dentro del derecho desde
vieja data, puesto que no se tiene en claro en ocasiones hasta donde llega la justicia indigena, y
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en donde comienza la justicia ordinaria, o si la primera puede conocer sobre cualquier dmbito
y aplicar su regulacién ante cualquier situacion, y la segunda debe quedarse de brazos atados o
hacer omision de los hechos que han ocurrido, en tal sentido la Corte es clara afirmando, “La
administracion de justicia indigena conserva su jurisdiccion para conocer y dar solucién a los
conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro de su ambito territorial y que
afecten sus valores comunitarios”. Ala vez que delimita “La administracion de justicia indigena
conserva su jurisdiccidn 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”.

Es un aspecto de gran relevancia y notoriedad jurisprudencial, que la Corte haya
definido de esta forma los ambitos de jurisdiccion de ambos tipos de justicia. Quedando hace
asi referencia suscita de las formas de accion, y para quienes ejercen el derecho puedan
remitirse a esta sentencia, cuando se crea que hay doble juzgamiento o conflicto en la aplicacién

de la jurisdiccion.

También es tema de gran importancia la no intromision de la justicia ordinaria dentro
de las decisiones tomadas por la justicia indigena, siempre y cuando no sean vulnerado derechos
constitucionales, de ello hacen garantia la justicia ordinaria, y el accionar del ministerio publico
en los esclarecimientos de los casos, que mediante la investigacion determina como se

sucedieron los hechos.

En esta sentencia hay que sefialar el voto salvado de: Fabian Marcelo Jaramillo Villa,
quien hace un amplio explanamiento de la sentencia y de los antecedentes que llevaron a
mntroducir la accion extraordinaria al respecto sefiala “Indica que a raiz del juzgamiento por
parte de las autoridades indigenas de la comunidad de La Cocha se ha generado un arduo debate
en los distintos medios televisivos, radios y medios escritos, asi como también ha generado

reacciones de la sociedad nacional, propuestas y ataques de diversas autoridades, politicos y
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mas personajes del pais. Por otro lado, sefiala que el Fiscal General del Estado desconociendo
la jurisdiccion y competencia de las autoridades indigenas pretendio ingresar arbitrariamente a
la comunidad indigena de La Cocha con el fin de rescatar alos involucrados en la muerte de su
hermano, quienes presuntamente habrian sido secuestrados y retenidos ilegalmente. Asimismo,
el Ministro de Gobierno y Policia intentd utilizar la fuerza publica para rescatarlos y solicitd se

inicie las acciones legales en contra de los dirigentes indigenas”.

También se refiere a la pretension de la parte que introduce la accion extraordinaria, y
las caracteristicas de la situacion por la que pasaron los condenados por la Asamblea General

Comunitaria.

Luego toca dos temas que son fundamentales en la interpretacion juridica que se hace
de este caso, con las caracteristicas de plurinacionalidad e interculturalidad “las cuales 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 existencia de minorias histéricamente invisibilizadas y como consecuencia de
aquello discriminadas”. En tal virtud, la interculturalidad y la plurinacionalidad no constituyen
un riesgo al Estado unitario ni ala democracia. Al contrario, robustecen el principio de unidad,
respetando la diversidad étnica y cultural y fortaleciendo una democracia sustentada en los
derechos y el respeto a las minorias. Mientras que el pluralismo juridico representa de la
coexistencia de dos o mas sistemas juridicos dentro de un mismo Estado. La presencia de varios
sistemas juridicos plantea la existencia de normas sustantivas y adjetivas de diverso origen que

demandan su obediencia y aplicacién en un mismo territorio.

En consecuencia, el pluralismo juridico “pone en cuestion el monopolio de las

instituciones estatales como las Unicas autorizadas a crear derecho y a juzgar en derecho, y

56



reconoce taxativamente otras fuentes creadoras de derecho y otras autoridades jurisdiccionales

encargadas de su aplicacion”.
ga p

Entre otras cosas expone el jurista en sus argumentaciones, que la Corte Constitucional
ha evidenciado que, desde un punto de vista formal, la demanda presentada no cumplio
adecuadamente con los requisitos establecidos en la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional para la presentacion de una accion extraordinaria de proteccion en

contra de decisiones de justicia indigena.

Del andlisis de la demanda se desprende que no existe inconformidad por parte del
accionante y en Gltima instancia, tampoco de los accionados, ni de los jovenes Sentenciados
respecto del contenido de las resoluciones adoptadas en la justicia indigena; sino méas bien,
existe preocupacion frente al hecho de que se hayan iniciado procesos judiciales en la
jurisdiccion ordinaria, en esto se evidencia ignorancia en la aplicacion del derecho, y en la
jerarquizacion de las leyes. A su vez la interpretacion juridica del derecho consuetud inario, no

se realiza en su manifiesta amplitud, sino que impone limites al hacer de este derecho.

Pese a que, desde un punto de vista formal, es evidente que la accion no confronta
directamente la decisién de justicia indigena, es preciso tomar en consideracion que la garantia
jurisdiccional de la accion extraordinaria de proteccion frente a decisiones de justicia indigena
ha sido vista por la Corte Constitucional para el periodo de transicion desde una Optica
intercultural ¢ interdisciplinaria. Asi, “desde una perspectiva intercultural, tomando en
consideracion las diferencias existentes entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, ha
considerado que no es posible homogeneizar y positivar de modo inflexible los requisitos para
la presentacion de una accion extraordinaria de proteccion frente a decisiones de justicia
indigena, por lo que la ha admitido atramite”. Es preciso destacar ademas que una vez admitida

y sustanciada la causa dentro de la Corte Constitucional para el periodo de transicion, y de
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acuerdo con el precedente constitucional emitido por la primera Corte Constitucional en la
sentencia N° 031-14-SEP-CC, referido a la preclusion procesal, le corresponde a ésta Corte
conocer el fondo del caso y efectuar un control de constitucionalidad de las decisiones

indigenas para determinar si se vulneré o no derechos constitucionales.

Por consiguiente, segun se evidencia en el caso La Cocha, en ejercicio de sus facultades
jurisdiccionales y de su derecho a la identidad cultural, la comunidad a través de sus
autoridades, resolvio el conflicto interno sobre la base de su derecho propio. Derecho ancestral
que cuenta con procedimientos previos establecidos en virtud de sus précticas tradicionales. En
otras palabras, es posible determinar que en la justicia indigena existe un derecho propio que

tiene como fuente a la costumbre.

A este respecto cabe destacar que segun la doctrina juridica, la costumbre consiste en la
observancia general, constante y uniforme de determinados comportamientos por parte de los
miembros de una comunidad, con la conviccion de que dicho comportamiento responde a una
necesidad y a una obligacion juridica. Y en el caso bajo estudio se observa que las préacticas
ancestrales de juzgamiento responden a estos pardmetros establecidos por la doctrina para
considerar que tienen como fuente a la costumbre; y por tanto, dichas précticas y usos

constituyen normas previas, claras y publicas que son conocidas y respetadas por la comunidad.

Su derecho propio, asi como los procedimientos y practicas en él establecidos, gozan
de predictibilidad. Esto quiere decir que los miembros de la comunidad conocen y pueden
predecir los procedimientos a seguir y las consecuencias que tendran sus acciones en caso de
ser juzgadas por sus autoridades. Esta caracteristica es bésica y fundamental en la costumbre
como fuente de derecho, puesto que aquella permite garantizar la previsibilidad, la publicidad,

la sequridad juridica y la aceptacion de las préacticas y procedimientos dentro la comunidad.
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De modo pues que, es en funcidn del principio de predictibilidad, que las autoridades
indigenas pueden ejercer funciones jurisdiccionales en ejercicio del articulo 171 de la
Constitucion, pues para garantizar el respeto a la Constitucion y a los derechos humanos, las
normas y procedimientos propios para resolver sus conflictos internos deben ser predecibles y
aplicadas Unicamente a sus conflictos internos y dentro de su territorio. Esto debido a que, por
sus caracteristicas y naturaleza, su derecho propio es conocido, publico y predecible solo para
los miembros de la comunidad. Sélo ellos conocen el derecho que les va a ser aplicado y por
tanto solo les es aplicable a ellos, por parte de sus autoridades, en atenciéon a la predictibilidad

y la seguridad juridica.

Por tanto es necesario tener en cuenta los limites en la aplicacion de este derecho, y de
las condiciones mediante las cuales se emplea y se ejerce, en los cuales afectan o se dirige a
una poblacion determinada, enun ambito especial determinado, bajo caracteristicas que les son
propias, por lo que ningin momento puede tener incidencia sobre la poblacion general o la

sociedad ecuatoriana global.

Ciertamente se trata de un tema bastante amplio que permite un gran debate sobre los
limites del derecho, el derecho consuetudinario ancestral indigena, su grado de independencia
y por el otro la nocion del derecho ordinario, establecido en forma escrita y que a través de los
organos que componen el Estado ejerce el control jurisdiccional en todos los ambitos de la
Republica, que si bien tiene el deber de conocer sobre un hecho ocurrido, y a partir de alli
realizar la investigacion correspondiente, se limita al ambito jurisdiccional que ejerce la justicia
indigena, siempre y cuando se haga cumplimiento a los derechos humanos establecidos en la

Constitucion.
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De todas formas las apreciaciones que se hagan sobre tema seguiran abriendo lugar al
debate a fin de establecer los limites en la jurisdiccién indigena, que sentencias como estas

pretenden esclarecer.

ANALISIS DE LA LEY DE BOLIVIA

La Justicia Indigena, vale decir, la justicia de los pueblos aymara, quechua, guarari,
entre otros del Estado Plurinacional de Bolivia, se valen de la Ley 073 de Deslinde
Jurisdiccional, en el ambito personal y territorial, la aplicacion de la justicia indigena se
proscribe al area rural y a los miembros de los “territorios indigenas” y no toma en cuenta la

verdadera realidad poblacional indigena del pais.

En este sentido la nueva Constitucion Politica del Estado en su titulo 111 del Organo
Judicial y Tribunal Constitucional Plurinacional (Justicia en los Andes, 2018), con toda

precision sefala:

“Articulo  179.- 1l La jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién indigena originaria

campesina gozaran de igual jerarquia.”

Sin embargo, esa igual jerarquia entre ambas justicias, como ya mencionamos
anteriormente, es pisoteada, eliminada y transgredida por el articulo 10, Il de la Ley de Deslinde
Jurisdiccional, quedando por tanto como simples enunciados los articulos 3y 4, a) de esta Ley

073.

Por otra parte, el articulo 30 del Capitulo Cuarto de los Derechos de las Naciones y
Pueblos Indigena Originario Campesino, el pardgrafo II, numeral 14 reconoce el derecho “Al

ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdmicos acorde a su cosmovision”.

Asimismo, la Declaracién de las Naciones Unidades sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, que en Bolivia es a suvez Ley N°3760 del Estado Plurinacional de Bolivia de fecha

7 de noviembre de 2007, de forma expresa reconoce el derecho de los pueblos indigenas a
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conservar y reforzar sus propias instituciones, entre ellas, de forma especifica las juridicas

(articulo 5).

Pese al mandato de la nueva Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia
y los instrumentos internacionales como el Convenio 169 y la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que ademés son leyes en Bolivia, con la
implementacion de las nuevas leyes de desarrollo constitucional, en el caso particular que nos
ocupa, con la Ley de Deslinde Jurisdiccional, de forma concreta, se puede establecer que existe
un oscuro interés de no permitir el avance pleno de los pueblos indigenas, en este caso el de no
permitir el efectivo ejercicio de su ancestral e histérica justicia, al supeditarla a la jurisdiccion

ordinaria, tal como se evidencia en el articulo 10, Il de esta Ley.

De forma concreta, la Ley de Deslinde Jurisdiccional impone que la justicia ordinaria
colonial contine supeditando y desplazando a la justicia de las mayorias indigenas lo que
lamentablemente significa fortalecer la continuidad colonial y que la figura de la
descolonizaciéon es un simple slogan demagdgico, que se podria interpretar como un anti
indigenismo que niega toda reivindicacion concreta de nuestros pueblos, en este caso, el

ejercicio pleno de su justicia milenaria.

En este marco, la contradictoria e incoherente Ley de Deslinde Jurisdiccional, de forma
flagrante viola el precepto constitucional de la igualdad jerarquica entre la justicia ordinaria y

la justicia indigena.

Es preciso sefialar que la Ley de Deslinde Jurisdiccional coarta de cierta manera los
derechos de los pueblos indigenas y no permite el pleno ejercicio de la justicia indigena y
contradice lo establecido en la propia Constitucién Politica del Estado, el Convenio 169y la

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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Por todo ello, tomando en cuenta que toda ley es perfectible, la Ley de Deslinde
Jurisdiccional debe ser modificada, consultada y consensuada con todos los sectores indige nas,

sobre todo con las millones de indigenas urbanos.
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CAPITULO 4

PROPUESTA

A continuacion se realizan los parametros para elaborar una propuesta sobre la
demarcacion territorial pues en ella descansa el derecho a la propiedad intelectual de los
pueblos indigenas y a partir de alli el reconocimiento del derecho consuetudinario como
creacion, bajo el criterio de que el pluralismo juridico se sustenta en el pluralismo cultural, que
es el reconocimiento constitucional o legal de la multiculturalidad. La demarcacién es un
reconocimiento que hace el Estado y se materializa no solo con la norma sino con la
operatividad que se hace efectiva mediante politicas publicas. Al no visionarse la aplicacion de
la demarcacion conlleva a la extincion cultural de la poblacion indigena, su absorcion por parte
de la cultura social ecuatoriana como un todo. Incluso se habla de auto-demarcacion para que
sean los pueblos y comunidades indigenas quienes ejecuten sus derechos desde y en las
comunidades hacia el Estado lo que a su vez permite que tales pueblos protejan sus
conocimientos ancestrales y tradicionales de la injerencia de terceros dentro de su territorio

(Aguilar, 2012).

Se busca en razon de ello contribuir a la construccion del Estado plurinacional e
intercultural que demanda la Constitucion, lo cual requiere el disefio y la implementacion de
politicas publicas claras y eficientes respecto a la justicia indigena, que eviten gue se continden

deslegitimando los derechos reconocidos a los colectivos indigenas.

4.1 Antecedentes
Ecuador tiene como caracteristica albergar pueblos y nacionalidades indigenas que se
diferencia los unos a los otros, pero que a su vez descienden de grupos originarios que estan

asentados desde hace muchos afios, lo que determina el caracter intercultural y plurinacional
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del pais. A pesar de ello el Estado ecuatoriano no ha consolidado los derechos inherentes de
estas comunidades, imponiéndoles el uso oficial de una lengua, una religion, una forma de

educacion, una costumbre y un sistema legal.

Es por ello que las comunidades indigenas luchan y buscan la defensa de sus derechos,
de sus costumbres, asi como el reconocimiento de sus caracteristicas propias, que incluyen un
sistema de justicia, por lo que cuestionan la estructura del Estado y el concepto que se maneja
del estado plurinacional, que sin duda debe contemplar en la practica el reconocimiento de los

pueblos indigenas como sujetos de derechos colectivos.

De acuerdo a la Constitucion de la Republica, Ecuador es un estado plurinacional, en
donde conviven diversas nacionalidades y pueblos indigenas, cada uno de ellos con
caracteristicas socioculturales muy particulares, sin embargo ha existido una tendencia tanto
del Estado ecuatoriano como de la sociedad ecuatoriana de subvalorar e ignorar la potencia

cultural de los pueblos indigenas.

Es fundamental que el Estado ecuatoriano acepte que convive con una gran diversidad
cultural, cada uno deellas con sus riquezas, lengua propia, cultura, costumbres, conocimientos,
etc. Al reconocer que es un estado intercultural y plurinacional, y no pensar que solo debe
estar plasmado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, sino al momento de

tomar acciones Yy decisiones.

El reconocimiento por parte del Estado del derecho consuetudinario de los pueblos y
comunidades indigenas, debe hacerse a través de la materializacion de un derecho méas general
que es el derecho territorial, en el que descansa el derecho a la propiedad intelectual colectiva
de los pueblos y comunidades indigenas.  Siendo que es un derecho universal, el
reconocimiento se da a través de la norma y el tratamiento de esta se hace efectiva por medio

de politicas publicas, en este caso a través del proceso de demarcacion que debe realizar el
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Estado en los territorios de los pueblos y comunidades indigenas como politicas publicas de
arriba hacia abajo. Es entonces que la materializacion de los derechos territoriales es la norma

més general en la que descansa el derecho a la propiedad intelectual colectiva.

4.2 PLANTEAMIENTO DE LA PROPUESTA

4.2.1 Titulo de la propuesta

Ley reformatoria delart. 171 de la Constitucion de la Republica de Ecuador que permita
la auto-demarcacion territorial y el reconocimiento de la propiedad intelectual colectiva

indigena.

4.2.2 Caracterizacion de la propuesta

La propuesta tiene como elementos fundamentales, el reconocimiento de los derechos
constitucionales de los pueblos indigenas, por medio de la definicion de la territorialidad
indigena, examinandose los aspectos institucionales e instrumentales de la demarcacion, las
implicaciones practicas que tienen el uso de ciertos conceptos en las disposiciones territoriales,
y a partir de alli el reconocimiento de la propiedad intelectual colectiva, se vislumbra en la
transversalidad de al menos tres campos: lo étnico, lo patrimonial y la legislacion internacional

y nacional.

En lo relativo a la etnicidad, la propiedad intelectual colectiva le permite a los sujetos
especificos del derecho, la proteccion, defensa y acceso de beneficios econdmicos, por medio
de una serie de figuras de propiedad tanto intelectual, tales como las denominaciones de origen,
las geograficas y las marcas colectivas. Esto se vincula con la esfera patrimonial, al ser estos
sistemas promovidos por los Estados soberanos, dependiendo el énfasis que cada pais le
otorgue a la materia protegida. A su vez, la esfera de legislacion internacional y nacional, se
articula en base a los acuerdos, tratados y convenios internacionales suscritos que inciden en el

marco de legislacién nacional.
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De alli se deriva el reconocimiento a su justicia, como medio para dirimir sus
controversias sociales, y esto ocurre por la existencia del pluralismo juridico dentro del Estado

ecuatoriano.

4.2.3 Planteamiento de la propuesta

La existencia de los pueblos indigenas, desde tiempos ancestrales, incluso anterior a la
constitucion misma del Estado ecuatoriano, que por medio de la existencia propia de sus
costumbres, de su integracion como sociedad, de su identidad, asi como en la aplicacion de la
justicia, razon que obedece a un derecho consuetudinario preexistente, al derecho ordinario

vigente en Ecuador.

Sin embargo, la creacion del Estado Nacion de Ecuador impuso en la practica la
existencia de una sola lengua, una costumbre, una justicia, y una sola identidad, dando lugar
al no reconocimiento de la existencia indigena, concebida en un sentido amplio. A pesar de
estar reconocida en la Constitucion de 2008, la existencia, la costumbre, el reconocimiento en
su justica y de su préactica, cierto es que se entiende desde la sociedad que en el Ecuador, existe
un solo ordenamiento juridico, que obedece a un solo tipo de realidad. La existencia de casos
como el de Cocha Il revela el contraste existente entre la percepcion social de un ordenamie nto

Unico, V la pluralidad juridica que establece y sustenta la Constitucion.

Es asi que el pluralismo juridico va mucho més alld de su mero establecimiento en la
Constitucion y en las leyes, si no que su puesta en funcionamiento se enmarca en un contexto
de delimitacion, no solo de su entorno territorial, sino de jurisdiccion, de su derecho
consuetudinario, y de su aplicacién, a sucomo del reconocimiento en la propiedad intelectual

como generadora de conocimiento propio.

El reconocimiento por parte del Estado del Derecho Consuetudinario de los pueblos y

comunidades indigenas, debe hacerse a traves de la materializacion de un derecho mas general
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que es el derecho territorial, en el descansa el derecho a la propiedad intelectual colectiva de
los pueblos y comunidades indigenas. Se trata de un derecho reconocido trasversalmente
enmarcado en la Constitucion vy las leyes. Es asi que como el reconocimiento se da a traves del
proceso de demarcacion que debe realizar el Estado en los territorios de los pueblos y

comunidades indigenas como politicas publicas de arriba abajo.

El derecho puede ser una exigencia de la sociedad, un reclamo de los pueblos indige nas
a sus demandas sociales, asi el contra derecho es lo contrario a derecho formal, a su vez se
encuentra establecido en la Constitucion. La forma como se ha dado el reconocimiento, la
aplicacion y el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas responde a una evolucion en
la normativa internacional, partiendo de que los derechos indigenas se derivan de los derechos
humanos. Asi el reconocimiento de las normativas indigenas consagradas en la Constitucion se
desprende de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y de sus pactos
internacionales los cuales, en definitiva, fortalecen los derechos colectivos de los pueblos
indigenas. La materializacion de los derechos territoriales como norma méas general en la que

descansa el derecho a la propiedad indigena colectiva.

4.3 Objetivo General
Elaborar una propuesta de Ley reformatoria del art. 171 de la Constitucién de la
Republica de Ecuador sobre la auto-demarcacion territorial para el reconocimiento del derecho

ala propiedad intelectual de los pueblos indigenas y fortalecer los sistemas de justicia indige na.

4.4 Propuesta

La Constitucion es clara en reconocer que el derecho de los pueblos indigenas sobre sus
tierras como un derecho de propiedad. Un derecho que hace referencia a una propiedad
especifica, pues es una propiedad adquirida de forma originaria y no derivada, se trata de una

propiedad colectiva, ya que pertenece a los pueblos y comunidades indigenas como sujetos
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colectivos, sino que tiene un régimen especial para su proteccion y manejo. Como ya se sefialo,
es una propiedad especial, que se denomina derecho originario de propiedad colectiva sobre las
tierras de los pueblos y comunidades indigenas, y que tiene como caracteristicas esenciales el

ser una propiedad originaria, colectiva, indivisa y con limitaciones a la libre disposicion.
CONSIDERANDO:

La propiedad especial indigena es un verdadero derecho fundamental dentro de la
Constitucion, por lo que goza de los mismos atributos que los deméas derechos constitucionales,
en cuanto que puede ser objeto de aplicacion directa e inmediata por todos los drganos del
poder publico y de proteccion por via jurisdiccional. Esto refuerza el caracter amplio con el que
la legislacion ha querido definir y reconocer el derecho de los pueblos indigenas sobre su
territorialidad ya que las mismas deben ser consideradas, no solo para sus actividades de
subsistencia material inmediata, sino desde el criterio de ser necesarias para garantizar y
desarrollar sus formas especificas de vida, implicando con esto los diferentes aspectos que

componen la vida cultural de los pueblos indigenas como sujetos colectivos.
Resuelve:

Reformar art. 171 de la Constitucion de la Republica de Ecuador. Sustitiyase por el

siguiente:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
EJERCERAN SU AUTODEMARCACION TERRITORIAL, EL CONTROL DE SU
PROPIEDAD INTELECTUAL COLECTIVA, Y EL EJERCICIO DE SUS
FUNCIONES JURISDICCIONALES, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran
normas Yy procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean

contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
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internacionales. El Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estardn sujetas al
control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacion y

cooperacion entre la jurisdiccién indigena v la jurisdiccion ordinaria.

4.5. DESCRIPCION DE LA PROPUESTA:

El reconocimiento de la auto-demarcacion de los pueblos indigenas y la creacion y
establecimiento de bases para construir un modelo de gobernabilidad centrado en el consenso
y corresponsabilidad con el Estado en el manejo de las areas protegidas, en respeto de
derechos fundamentales colectivos. Se basa en un principio del ejercicio de sistemas de
autoridad, de regulacion y control social por parte de los pueblos indigenas. Estos pueblos
conforman una unidad tradicional de conciencia de grupo, identidad y cultura propia, con
sistemas sociales, de creencias propias, econémicos, politicos, de justicia, autogobierno vy

autodeterminacién que les son inherentes.

Es la auto-demarcacion un derecho reconocido de forma tangencial como un
instrumento efectivo por parte de los pueblos indigenas en los derechos territoriales esto es un
derecho ejercido desde abajo hacia arriba. La construccion de esa auto-demarcacion, se da
desde una conjuncién de politicas publicas territoriales indigenas que va desde los pueblos y

comunidades indigenas hacia el Estado.
Se defiende para su auto-demarcacion entonces la existencia de dos instancias:

1) Una instancia interna, referida al manejo de conflictos y problemas que afectan
el control y la regulacion social, las relaciones con la naturaleza, que abarcan la creencia
ancestrales que invocan su espiritualidad y religién, el control material de sus territorios, sus
estrategias de continuidad y de futuro, basandose en criterios tradicionales propios, por ello,

ello abarca las propiedad intelectual que viene dada desde un desarrollo que incluye todo el
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derecho consuetudinario ancestral, cada pueblo indigena es en si una sociedad compleja,

dindmica y autbnoma.

2) En cuanto a la segunda instancia externa, se refiere a la defensa de su
autodeterminacion y de sus gobiernos propios, a la creacion y mantenimiento de mecanismos
de intermediacion y contacto para el didlogo y la negociacion con el gobierno nacional
referente a la participacién y representacion, al control de los recursos naturales, a la posesion
y propiedad de la tierra y del territorio, a defender sus formas de vida, y a definir en qué
medida se articulan con las formas de desarrollo econémico que propone el Estado. Es una
instancia que debe incluir relaciébn de las comunidades indigenas con los medios de
comunicacion, en la que se garantice la explicacion de los procedimientos que en base a
costumbres son llevadas a cabo dentro de esas comunidades, y asi de esta manera evitar
tergiversacion de los hechos o actos ocurridos dentro de la comunidades indigenas que puedan

llevar a la estigmatizacion.

En razén de ello se entiende que estas dos instancias las cuales son inseparables, pues
por un lado esta referida al ejercicio de los sistemas de autoridad tradicional y por el otro,
referido a las relaciones de estos sistemas con el gobierno sea este nacional, regional o de
instancia local. Es esta autonomia interna de los pueblos indigenas lo que les permite el
ejercicio de sus propios gobiernos, por cuanto la misma no se origina en el reconocimiento
legal o constitucional, sino en la vigencia de sus sistemas y culturas, sin que implique la
separacion de los Estados nacionales, pues estos reconocen la soberania de los Estados donde

residen y son asumidos como pueblos originarios.

4.6. Impacto juridico y social de la propuesta

70



El objetivo de la auto-demarcacion territorial indigena estd dirigida a sostener la
conciencia que identifica a un determinado grupo y al mismo tiempo establece consensos de
respeto, conforme a su cosmovision, permitiendo que estos pueblos adquieran las fortalezas
necesarias para su unidad y cohesion haciéndolos resistentes ante el conflicto, se trata de una

relacion originaria en base a su realidad y sus creencias.

Esta gobernabilidad indigena propia que es reconocible, erga omnes, imponibles a todos
consiste en el ambito de autogestion de los pueblos indigenas que, en consonancia con las
normas de derecho aplicables y las formas de organizacion propias de los pueblos indige nas,
plantea el reconocimiento de la relacion especial que existe entre el territorio y la identidad
étnica y cultural, el reconocimiento de la autonomia en la gestion de los espacios territoriales
indigenas dentro de los Estados de los cuales forman parte y una participacion efectiva de los
pueblos indigenas en el gobierno local, provincial y nacional. El reconocimiento, adquiere
trascendencia cuando se asume que los pueblos indigenas mantienen una relacion especial con
sus territorios y procuran aplicar sus formas de vida dentro de sus contextos. Es por ello que la
gobernabilidad indigena no es posible sin territorio, su recuperacion y reconocimiento, les
garantiza la autodeterminacion y el control sobre el uso, conservacién y aprovechamiento

de los recursos naturales.

Ahora bien, una vez establecidos estos aspectos de auto-demarcacion indigena
tomando en cuenta sus instancias, y la importancia que reviste para su ejercicio el
territorio, se hace necesario establecer un medio de articulacién entre el gobierno indigena y el
gobierno nacional que garanticen el ejercicio efectivo de estos derechos colectivos. ES un
hecho cierto que el art. 171 de la Constitucion, contempla el reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas, en este sentido se establece una propuesta en la que a partir de la
auto-demarcacion de la territorialidad indigena y su titulacion se permita la co-administracion
del &rea donde residen estos pueblos.
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Este modelo de gestion de las comunidades indigenas debe ser consensuado con todas
las comunidades indigenas en un sentido amplio debido a que no se puede establecer un solo
modelo para todos los grupos sin que se wvulnere su especificidad cultural dado que se trata
de grupos que son culturalmente muy diferentes los unos de los otros. Esta es la manera
a través de la cual pueden ser garantizados Yy reconocidos sus derechos a la participacion
y al territorio. Queda claro que es requisito sine qua non la titularidad del territorio, pues de
ella es que se deriva la autodeterminacion y por lo tanto la gobernabilidad propia. La existencia
plena y de derecho de la territorialidad, que es ancestral anterior incluso a la existencia misma
del derecho ordinario. Esta propuesta busca la vialidad tomando en cuenta la norma juridica,
pues permitiria por un lado que los pueblos indigenas puedan ejercer plenamente sus derechos
al territorio y sus propias formas de gobierno en base a su cosmovision y cultura, y por el
otro la proteccion del ambiente. El territorio indigena es claramente una figura juridica
reconocida constitucionalmente que garantiza el derecho al territorio de los pueblos
indigenas, derivandose del mismo la posibilidad real del ejercicio de los demas derechos, tales
como el ejercicio de las formas de gobierno propio y la aplicacion de sus sistemas politicos

particulares.

Es por ello que esta propuesta abarca como punto fundamental y como eje central la
ordenacién del territorio que se incluya esta figura a fin de que se garanticen los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas. Es por ello y tomando en cuenta  estas
particularidades, que se pudiera establecer una gestion territorial de responsabilidad
compartida entre los pueblos indigenas con derechos territoriales, en este sentido Ila
propuesta es compatible legalmente entre la declaracion de éarea protegida vy la titularidad de
los pueblos indigenas. En la misma se garantizaria por un lado la conservacion y gestiéon y
por el otro la gobernabilidad y cosmovisidn de los pueblos indigenas avalados en atencion

a su territorio. La construccion de esta propuesta busca establecer bases sélidas que permitan
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solucionar cualquier conflicto vinculado a la incompatibilidad, discrepancia o divergencia
entre ambas instancias, por ello las mismas deben construirse con la amplia participacion
de los pueblos indigenas para establecer espacios de dialogo y constituir acuerdos

consensuados  que delimiten sus usos.

Esta auto-demarcacion permite el desarrollo de la propiedad intelectual indigena, esto
es la proteccion de los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales tradicionales
de los pueblos indigenas en todo el mundo es uno de los mayores problemas que se plantean

en el campo de la propiedad intelectual.

La proteccion de la propiedad intelectual colectiva, la cual se manifiesta en sus
conocimientos tradicionales en sus diferentes formas, pasa primero por la proteccion vy
conservacion de la naturaleza, porque todos ellos en su interrelacién configuran la vida misma.
El derecho a la tierra es condicion sine qua non para el ejercicio del derecho de propiedad
intelectual colectiva. La cosmovisién indigena promueve la diversidad, producir més vida a
partir de la vida; caracteristica de la creatividad indigena. Con el ejercicio de la diversidad esta
garantizada la existencia de los pueblos indigenas. Es un desarrollo de adentro hacia afuera de

la comunidad.

En la propiedad intelectual colectiva, las creaciones son producto de la dindmica socio
cultural de los pueblos indigenas, en esa interaccion se configura el hacer de conocimiento por
ser heredados de sus antepasados desde hace miles de afios, y los cuales van perfeccionando de
acuerdo a sus necesidades y sus propias experiencias. Los conocimientos tradicionales no son
estaticos, estan en constante movimiento y evolucion, son abiertos y dindmicos. No es un
acervo inmutable, por el contrario, se modifica incesantemente, se restringe o se amplia, y se

transforma. Su dinamismo viene dado de generacion a generacion, otra de sus caracteristicas.
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Son conocimientos que vienen siendo desarrollados, desde tiempos antiguos y transmitidos de

generacion en generacion, mediante la tradicion oral.

La propiedad intelectual colectiva, tiene como centro conferir derechos de exclusividad
a una colectividad de pueblos originarios que se reconocen como tal, para proteger sus
creaciones intelectuales. En este sentido, la propiedad intelectual como la propiedad
intelectual colectiva comparten al hombre como creador, y alas necesidades como elemento
sustentador de esas creaciones. Es asi que los pueblos indigenas pueden generar su propio
derecho (derecho consuetudinario), el cual debe ser considerado para cualquier sistema de
proteccion y conservacion que se quiera implementar. Los derechos consuetudinarios de las
comunidades indigenas entrafian en la mayoria de los casos normas detalladas en relacion con
distintos aspectos de su vida. En relacién a los inconvenientes que se manejan por la forma

parcelada en el que se ven las cosas en la sociedad ecuatoriana, Y lo juridico no es la excepcion.

La propuesta abarca construir un régimen de proteccion de los conocimientos
tradicionales indigenas, con parametros y conceptos que incluyan la cosmovision indigena, el
cual ve al universo como un todo y no por estamentos, debe trabajarse conjuntamente y la
articulacién de instrumentos juridicos que se desarrollen integralmente. La discusion sobre la
propiedad intelectual colectiva debe estar planteada, con la participacién protagénica de los

pueblos indigenas.

Es necesario que se fundamente sobre el respeto de los derechos fundamentales
colectivos de los pueblos indigenas y las competencias que tiene el Estado en la proteccion del
medio ambiente, sin necesidad de que alguna de las partes renuncie a sus competencias y
derechos. El co-manejo requiere igualmente la comprension de los tejidos sociales que se
encuentran en las areas protegidas, que permitan fortalecer las capacidades de los pueblos

indigenas en la gestion compartida, lo que implica no solo la resolucién de problemas de
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procedimientos por los cambios sociales, sino que es preciso establecer que en lugar de
incorporar a los pueblos indigenas persistentemente a las formas de organizacién y gestion

publica.

En este sentido, la toma de decision y su ejecucion deben realizarse de forma conjunta,
debido a que el co-manejo garantizaria uno de los niveles mas altos de participacion social y
para su consolidacion es necesario su regulacibn por medio de una norma juridica,
priorizando la participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones, tomando
en cuenta sus vinculos con el territorio, su compromiso, sus intereses, sus derechos,
mandatos y estrategias. Asimismo, se compartiria con estos la autoridad, la toma de
decisiones y las responsabilidades respecto ala gestion del area, a través de mecanismos
compartidos y en condiciones de paridad con el Estado. Por ello la participacion,
corresponsabilidad y la toma de decisiones paritarias entre el Estado y los pueblos indige nas,
permitirian la contribucion al desarrollo de las comunidades indigenas, respetando sus derechos
al acceso y uso sustentable de la tierra y sus recursos, para esto es necesario que el Estado
asigne dentro del presupuesto nacional los medios econdmicos o financieros que permitan
garantizar estos fines los cuales serian manejados de forma conjunta y previo acuerdo entre
el Estado y los pueblos indigenas en cuanto a las necesidades propias que se requieran
para el manejo territorial, se trata es de lograr una gestion duradera, equilibrada y de

mutuo beneficio.

Igualmente, para el desarrollo socioeconémico de los pueblos indigenas, debe existir
premisas orientadas al desarrollo econdmico sostenible que requieren para ello el
empoderamiento de los beneficiarios indigenas, el respeto de sus derechos colectivos vy el
ejercicio de control sobre sus propias formas de desarrollo econémico, social y cultural

sobre la gobernabilidad en sus espacios territoriales dentro del Estado.
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La garantia del derecho de los pueblos indigenas a la participacién en la economia
nacional, el financiamiento de actividades productivas que permitan su desarrollo
socioecondmico. Esto garantizaria el desarrollo con identidad de los pueblos indigenas, como
un proceso que comprende su fortalecimiento, la armonia e interaccion sostenida con sumedio
ambiente, el ejercicio de su autoridad, sus valores y derechos incluyendo los culturales,

econdmicos, sociales e institucionales de conformidad con su cosmovision y gobernabilidad.

Igualmente, se deben crear condiciones en los que los pueblos indigenas
puedan crecer en armonia con su entorno, aprovechando el potencial de sus bienes
culturales, naturales y sociales. ElI reconocimiento de aspectos diferenciados para el
desarrollo indigena llevan consigo la aceptacion de objetivos econdmicos de estos pueblos,
gque no necesariamente buscan maximizar su rentabilidad, sino que dan prioridad a una vision
de suficiencia del bienestar, de equilibrio con el medio ambiente y de la preservacion de

los recursos para necesidades futuras.

En este orden de ideas es necesaria la consolidacién de una estrategia que apoye Yy
promueva las iniciativas de desarrollo y los sistemas de organizacion propios de los
pueblos indigenas que permitan mejorar sus condiciones de vida, basados en su propio
liderazgo y en armonia con la condicion sociocultural especifica de cada pueblo, es decir
con politicas de desarrollo sostenible. Esta propuesta busca que se garantice el equilibrio
entre la conservacion del medio ambiente y el desarrollo sostenible, y que los pueblos
indigenas asuman el pleno ejercicio de sus derechos territoriales y su autonomia interna
0 autodeterminacién, sin wulnerar sus formas de vida, pues las propuestas aqui planteadas
buscan, partiendo del marco juridico existente, mantener la cultura de los pueblos indige nas

garantizando asi su supervivencia.
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CONCLUSIONES

La pluriculturalidad de Ecuador es un aspecto sustancial e importante, por lo que
persistir en una vision monista del derecho es incoherente, e incorrecta. ES entonces el
pluralismo juridico, el sistema que se adapta con mas claridad a la realidad social de nuestro
pais, en ello se entrelazan tradiciones, y costumbres. A pesar de ello tanto el Convenio 169 de
la OIT y la Constitucion, han establecido parametros amplios y generales sobre su aplicacion,
no delimitando de forma correcta aspectos relevantes e importantes.

Tal como se ha demostrado en esta investigacion el ordenamiento juridico ecuatoriano,
no contempla limites ala competencia en materia de derecho indigena, sentencia como la del
caso de la Cocha en la que existe una vaguedad y falta de profundizacion de la Corte
Constitucional, asi como tampoco la existencia de leyes que permitan terminar de delimitar la
cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la ordinaria, lo que refleja una interpretacion errada
de la interculturalidad, que no demuestra en forma amplia por parte de la sociedad y de las
instituciones ecuatorianas la existencia de una pertinente consideracion respecto a la verdadera
naturaleza de los sistemas de justicia indigena.

El reconocimiento del pluralismo juridico a nivel constitucional no se refleja en la
relacion entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, por lo que podria sefialarse que las
comunidades indigenas se encuentran en indefension, y enla constante amenaza de que le sean
impuestas la llamada ‘vision occidental”, por lo que se hace necesario un cambio en la
interpretacion de como debe considerarse el funcionamiento de la cosmovision indigena. Se ha
venido considerando por décadas que el derecho debe ejercerse en este sentido y en virtud de
los diferentes casos, en consecuencia, se establece un Estado ecuatoriano como un todo que
regula e impone sus criterios, cuando deberia ser lo contrario ya que el éptimo funcionamie nto

de los derechos de las comunidades indigenas debe funcionar de abajo hacia arriba, es decir
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son los pueblos indigenas los que delimitan su territorialidad. Esto permite el mejor manejo
sobre su propiedad intelectual y de alli el desarrollo de su justicia indigena dentro de su
jurisdiccion. En este sentido es importante la delimitacion, para la verdadera existencia de un
sistema de administracion de justicia pluricultural.

Es la razén de la presentacién de la propuesta en esta investigacién, ampliar criterios de
identificacion de las comunidades indigenas, al igual que dar atributos mas amplios para la
interpretacion juridica. Asi mismo, el otorgar un rango constitucional ala demarcaciéon indige na
y reconocimiento a la creacion de propiedad intelectual indigena, significa poder derivar en el
establecimiento de la jurisdiccion indigena y su consecuente justicia. El pluralismo juridico y
la interculturalidad va mas alld de su simple establecimiento en leyes y convenios, es en la
préactica donde se comete un error al pretender dar al Estado ecuatoriano el poder de administrar
una soberania territorial, que debe ser realizada por la comunidades indigenas pero desde su
origen, en conclusion es el derecho que se invoca y se desarrolla en base a la costumbre, lo

hace desde la cultura, la ancestralidad.
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RECOMENDACIONES

La propaganda debe ser educativa mostrando precisamente en que se basa el sistema de
justica indigena, y en qué valores se funda para actuar, siempre desde el respeto que
tiene otro tipo de costumbre y de vision social, ancestral por demas. Esa difusion no es
una funcion exclusiva de los medios de comunicacion, en mucho también debe
participar la educacion impartida en el que se ensefie la existencia y la importancia de
los pueblos indigenas pero con la vision antes mencionada de abajo hacia arriba, es
decir que su existencia, formacién, gobierno, derecho, y justicia es anterior al propio a
Estado.

El pluralismo juridico es tambien entender que dentro del Estado-Nacion hay otras
formas de aplicar justicia, por lo que es una figura que debe ser manejada con
conocimiento desde la academia, Conjueces, jueces, abogados, juristas, estudiantes. ES
verdaderamente peligroso para esa figura que no ocurra 0 no sea asi.

Las comunidades indigenas, Yy su gobernabilidad no necesitan el reconocimiento de un
gobierno central estadal porque su existencia es anterior a esa concepcion, la
cosmovision indigena dentro de su ancestralidad, ha creado sus propias costumbres, su
derecho consuetudinario, su propiedad intelectual indigena, lo cual se concibe como un

derecho que se crea de abajo hacia arriba.
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