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Resumen

La Constitucion ecuatoriana aprobada en Montecristi en el afio 2008, define al
Ecuador como un Estado plurinacional, en el que se destaca el pluralismo juridico al
reconocer la justicia indigena en nuestro pais, por ello la necesidad de realizar una
investigacion que permita indagar sobre cuestiones fundamentales que serviran al final para

tener una vision desde el otro lado, desde lo nuevo.

Los criterios para acceder a la administracion de justicia indigena son fundamentales
para la coexistencia de los diferentes tipos de justicia en el Ecuador, por ello es necesario que
se dé un encuentro clave entre las experiencias comparadas en pro de fortalecer el sistema de
justicia en nuestro pais abogando por una integracion real de la justicia indigena a la justicia

estatal.

Para ello es necesario que se determine los problemas juridicos existentes en torno a

la competencia respecto de la justicia indigena, basandose en el caso Saraguro.

La discusion sobre la justicia indigena se ha limitado a reservarle espacios para que
puedan resolver algunos conflictos de acuerdo a sus costumbres, a sus usos ancestrales por
ello la necesidad de poner en marcha un sistema plurinacional de Justicia en el Ecuador. Por
ello es fundamental sefialar que es necesario crear o promulgar una ley de coordinacion entre
la justicia indigena y la justicia ordinaria o estatal en la que se establece una relacion

horizontal y no de control, revision o alguna forma de subordinacion.

Palabras claves: Pluralismo; Indigena, Saraguro, Jurisdiccion, Competencia,

Interculturalidad.
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Introduccion

Los paises latinoamericanos enfrentan desde hace varias décadas una realidad, vivir
en una sociedad diversa, reconocida no sélo dentro de la conciencia social sino dentro de un
sistema constitucional que por varios afios se habia limitado a amparar solo a una parte de la

poblacion.

La Constitucion ecuatoriana consagra en su articulo 10 que las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos
garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales. ! Asi es que el Estado
reconoce la diversidad como respuesta a una realidad sociocultural que esta presente en

nuestro pais.

Con base en ese principio constitucional se erige una serie de prerrogativas y
derechos constitucionales a favor de las minorias étnicas, principalmente de las comunidades
indigenas a quienes no solo se les otorg6 derechos individuales como personas y ciudadanos,
sino que, se le reconocié derechos como miembros de una colectividad determinada con
rasgos culturales propios y con una organizacién politica y social especifica de acuerdo a

sus costumbres, normas y procedimientos.

Sin embargo la falta de normas claras de armonizacion entre el sistema de justicia
ordinaria o estatal y el sistema de justicia indigena han impedido en gran medida aunque la
Constitucion asi pretenda, sefialar la hoja de ruta para que en el Ecuador exista una verdadera
armonizacion entre las dos justicias y asi se pueda decir que existe preceptos constitucionales

de avanzada.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, se reconoce a las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, varios derechos colectivos en los que estan implicitos su
derecho a conservar, desarrollar sus formas de convivencia y organizacion social; ademas se

manifiesta respecto a la justicia indigena dentro del ambito de su territorio, para que puedan

1 Constitucion de la Republica del Ecuador, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2010, Art. 10.



ejercer las funciones jurisdiccionales que la Constitucion ecuatoriana les reconoce con base
de sus tradiciones ancestrales.

Es necesario sefialar que las facultades jurisdiccionales de los indigenas se encuentran
reconocidas en su Art. 171 de la Constitucion, donde se les faculta a administrar justicia
aplicando sus normas y procedimientos de acuerdo a sus costumbres o derecho

consuetudinario.

Aquello supone un procedimiento juridico distinto al establecido en la justicia
ordinaria y faculta a la autoridad indigena para que aplique el procedimiento de acuerdo a las
costumbres de su pueblo, comuna o comunidad, tal como se encuentra reconocido en la
Constitucion ecuatoriana y las mismas que deben ser respetadas por las autoridades del sector

publico, garantizando el respeto a los derechos humanos y a los convenios internacionales

Es fundamental, por lo tanto, para quienes tienen la potestad para administrar justicia
en el sistema estatal u ordinario (jueces y juezas), conozcan que existen procesos sometidos
a la justicia indigena, ademas que en la legislacion ecuatoriana existe la declinacion de
competencias previa solicitud de la autoridad indigena, para que los postulados
constitucionales de plurinacionalidad e interculturalidad entre otros sean efectivamente

cumplidos.

La Constitucion de Montecristi recoge un planteamiento del movimiento indigena, que caracteriza
al Estado ecuatoriano como plurinacional. Esta condicion supone una garantia del pleno ejercicio
de los derechos colectivos que bajo esta denominacion del Estado tienen una connotacién,
partiendo del pluralismo juridico, entendido este como aquel que “[...Jconstituye uno de los
conceptos centrales tanto en la antropologia como en la sociologia juridica, y se refiere a la
coexistencia de sistemas juridicos diversos dentro de un mismo campo social, lo cual cuestiona la
visidn etnocéntrica de derecho occidental, que ha sido construida asignandole el papel de Gnico y

legitimo referente del derecho por el positivismo juridico”.?

En el desarrollo de su diversidad étnica y cultural, en un supuesto de la coexistencia
en el territorio de un mismo Estado de varios sistemas juridicos, la Constitucion ecuatoriana
manifiesta en el Art. 171 lo siguiente:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su

2 Elisa Cruz Rueda, “Principios Generales del Derecho Indigena ”; en Hacia sistemas juridicos plurales, Konrad
Adenaur Stiftung, (Bogota: 2008) 31.



ambito territorial, con garantia de participacion y decisién 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.

El Estado garantizara 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 coordinacién y cooperacion entre
la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.®

Este reconocimiento constitucional, sobre la facultad que tienen las autoridades de los
pueblos indigenas de administrar justicia aplicando sus normas y procedimientos propios, de
acuerdo a sus costumbres o derecho consuetudinario, se basa fundamentalmente en la
memoria historica de sus pueblos, en la tradicién adquirida de sus antepasados, teniendo en
cuenta que si bien todos los pueblos o nacionalidades tienen similitudes, existen
caracteristicas fundamentales que los distinguen, sin embargo, la justicia indigena debe tener
un procedimiento que resguarde garantias otorgadas por el Estado, a todas las personas que
estén involucradas en un litigio en concordancia con lo que dispone el Art. 76 de la
Constitucién de la Republica, puesto que cada comunidad, ha desarrollado su propio
procedimiento de conocimiento y juzgamiento, el mismo que tiene que estar enmarcado
dentro de los parametros impuestos en la propia Constitucion, que le otorga la fuerza juridica
dentro del Estado para emitir una condena o sentencia con fuerza legal, y a la vez, le impone
los limites que no debe sobrepasar, las limitaciones estan vinculadas a la observancia y
respeto del contexto legal internacional, especialmente el relativo a los derechos humanos,

concretamente por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

En ese sentido, es fundamental realizar una aproximacion a los lugares en los que se
ejerce y aplica la justicia indigena para poder determinar ¢ Cuales son los problemas juridicos

existentes en torno a la competencia respecto de la justicia indigena?

La presente investigacion se encuentra dividida en dos capitulos, en el Capitulo I,

se inicia con los elementos basicos de la justicia indigena en donde se hace una aproximacion

3 Constitucién de la Republica del Ecuador, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2010, Art. 171.
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a términos fundamentales para el desarrollo de la investigacion como son: pluralismo
juridico, plurinacionalidad, interculturalidad vistos tanto desde el punto de vista
constitucional como por la doctrina, pasando luego a analizar lo que es la jurisdiccion y la
competencia tanto en la justicia ordinaria como en la justicia indigena, dejando prever el
nacimiento de la misma, desde la Constitucion del Ecuador que garantiza su coexistencia y
mutua cooperacion, con el respeto debido para evitar la intromision jurisdiccional y de

competencia.

El Capitulo Il, luego de tener una base conceptual, se realiza un estudio de las
problemaéticas existentes dentro de la justicia indigena frente a la justicia ordinaria en base a
las competencias por materia, territorio y tiempo, iniciando por la competencia por la materia
en la justicia ordinaria y su comparacion con la justicia indigena, recalcando sobre los jueces
especializados que existen en el Ecuador y su diferencia ante las autoridades indigenas a
quienes les asiste la multicompetencia, es decir no existe la delimitacion de facultades
juridicas en el conocimiento de causa, ademas se analiza en base a acciones legales la
intromision y exclusion de facultades netamente de competencia y jurisdiccion de la justicia
ordinaria, quebrantando los plenos derechos adquiridos por medio de la Constitucion, luego
se analiza la competencia territorial, basada en la circunscripcion territorial de cada ciudad,
cantén y provincia que delimita la jurisdiccion ordinaria, mientras que se analiza la no
delimitacién de la misma hacia las comunidades indigenas, que si bien son conocedoras de
las causas de los territorios ancestrales de su pertenencia y debidamente legalizados o
protegidos por su asentamiento ancestral, este no ha sido delimitado geograficamente, lo cual
constituye en algunos casos la intromision de facultades de la competencia juridica ordinaria
ante la justicia indigena; y finalmente se realiza un analisis de la competencia personal
haciendo una aproximacion para saber quiénes son los que deben someterse a este tipo de
competencia, sea de manera voluntaria o por derecho propio de cada una de las justicias
ordinaria e indigena, es necesario identificar la competencia plena de la justicia indigena que
tiene sobre sus habitantes que estan fuera de la comunidad pero que no han renunciado su
derecho a pertenecer a ella.

Finalmente se presentan unas posibles soluciones a las problematicas abordadas

desde la perspectiva del autor de la investigacion en base a criterios doctrinales.

10



Por los enunciados relatados, la presente investigacion tiene como objeto realizar
un analisis de las competencias de la justicia ordinaria, respecto de la justicia indigena, con
especial atencién a lo que sucede en el canton Saraguro, con el fin de establecer las bases
conceptuales, para que exista una armonizacion entre las dos justicias, colaborando asi con
el debate que se viene dando desde varios afios atrds en el Ecuador, acerca de la potestad

legal atribuida a los pueblos y comunidades indigenas, y las que aplica la justicia ordinaria.

11



Capitulo primero
1.1 Elementos basicos de la justicia indigena en el Ecuador

La convivencia de cosmovisiones tanto de los pueblos originarios como de los
colonizadores, sumado a los valores diversos conlleva conflictos sociales, politicos y
culturales, que deben ser debatidos y analizados dialogando, con respeto mutuo y
creatividad para poder configurar un sin nimero de soluciones innovadoras y funcionales

que hoy necesitan las sociedades.

Con una vision occidental (propia de nuestra realidad) se pretende en el desarrollo
de esta investigacion, tratar de realizar una comparacion entre la justicia indigena y justicia
ordinaria para buscar puntos de acuerdo que sirvan para ampliar el debate sobre este tema,
para ello es importante iniciar tomando una postura respecto de lo que significa el pluralismo
juridico, (su tratamiento ha sido un tanto ambiguo tanto por la parte académica como politica
pues existen diversidad de posturas) para luego de entendido obtener los elementos de

convivencia para que la justicia en el Ecuador funcione mejor.

Si bien el concepto de pluralismo juridico surgié a finales del siglo XIX como
reaccion al positivismo juridico emprendido por “la reduccion del Derecho en el macro del
proyecto moderno, recién en la década de 1960 se convirtié en un tema de debate central en
la Antropologia y la Sociologia del Derecho”.* Gracias a la academia y accion politica de
los movimientos indigenas, a partir de la reivindicacién del derecho a la autodeterminacion,

por lo tanto lo hace una realidad reciente.

Asi, “la teoria dominante del derecho en Latinoamérica se funda en las teorias
kelsenianas del monismo juridico que parte del monopolio estatal en el que el Estado y sus
aparatos tienen la potestad para intervenir en la regulacion de la vida social y en el uso de la
fuerza legitima para la persecucion y represion de hechos considerados delictivos de ahi que

toda norma que no provenga del Estado o de los mecanismos creados por él se denominaban

4 Boaventura de Sousa, Sociologia Juridica Critica. Para un nuevo sentido comun en el derecho. (Bogota:
ILSA 2009), 64.
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costumbres y solo eran admisibles juridicamente a falta de una ley expresa y nunca en contra

deella.®

En Latinoamérica durante la colonia se aplicaron politicas de separacion de los
regimenes juridicos que buscaban preservar la diferencia cultural y radical de indios y
espafoles, entonces se construyeron villas de espafioles y pueblos de indios, cada uno de
ellos con su propio sistema de autoridades y normas.® De este modo el reconocimiento de
usos y costumbres de los indigenas tuvo razon en base a la inferioridad natural mientras no

sea contraria a la ley humana y divina, al orden politico colonial y a la religion catolica.

En donde “las autoridades originarias como los alcaldes de indios podia administrar
justicia sus pueblos y s6lo en los casos menores pues los casos mayores estaban reservados
para los corregidores espafioles.”’, situacion que se la ha vivido en los paises de

Latinoamérica hasta la actualidad.

Ya en el siglo XX y en el Ecuador a partir de los 90, las presiones de los
movimientos indigenas mas el desarrollo de un pensamiento indigenista determinaron el
surgimiento de la necesidad de incorporar a los indigenas a la vida social asi como la
necesidad de los gobiernos de contar con la legitimacién de su apoyo siempre considerados
como minorias, asi es que en esa misma década los paises andinos reconocen sus
constituciones que sus estados tiene una diversidad cultural y étnica sobre la cual no puede

construir su sistema juridico monista ignorando la realidad es totalmente diferente y diversa.

En consecuencia el pluralismo juridico radica en describir y definir la relacién
existente entre sus dos campos del derecho en definitiva en como se resuelve la cuestion de

los derechos que conviven en un mismo territorio.

5 German Gutiérrez Gantier, “Complementacion entre justicia ordinaria y justicia consuetudinaria:
sistematizacion en el marco de la Asamblea Constituyente”, en Fundacion Konrad Adenauer; Justicia ordinaria
y justicia consuetudinaria ¢un matrimonio imposible?: sistematizacion de propuestas de complementacion en
Sudamérica, Bolivia y en el marco de la Asamblea Constituyente (La Paz: Fundacion Konrad Adenauer, s.f..),
121.

® 1bid 122.

" 1bid. 123.
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Las dos visiones de sistemas juridicos diferentes encuentran términos especificos

uno el derecho indigena y otro en derecho estatal que actualmente se vive en Ecuador.

El derecho estatal proveniente de la construccion universal a sentar en la cultura
occidental ahora debe ser entendido como el ordenamiento juridico normativo coactivo que
se enumera intimamente vinculado con la teoria del Estado cena nomas un conjunto de reglas
de conducta y de organizacion destinadas a lograr la convivencia de un grupo social a través
de relaciones familiares econdmicas asi como las formas con que la sociedad ante establecer

un clima de orden o de paz social.

Por su lado el derecho indigena es aquel conjunto de normas formadas en la
costumbre que va creando precedentes por la repeticion espontanea y que por la practica
cotidiana llegue hacer de observancia general.® Esto, junto al desarrollo sus procedimientos

con aplicacion por sus instituciones tradicionales llegue hacer de cumplimiento obligatorio.

Con estos antecedentes es indispensable entonces realizar una aproximacion al
pluralismo juridico que en palabras de More es entendido como “la interaccion de diferentes
sistemas juridicos en un mismo campo social”®, que bien puede acoplarse a lo que sefialan
otros tratadistas que le dan un concepto al nuevo pluralismo juridico, en tanto éste concibe
“la existencia de varios sistemas juridicos que coexisten o cohabitan en distintos espacios o
submundos en constante interaccion, fluctuacién, yuxtaposicion, interseccion e
interlegalidad, influyéndose, mezclandose unos a otros en la medida que se encuentran
imbricadas y no separadas, y semipermeable dada su naturaleza porosa, lo que la lleva a estar

casi siempre abierta a nuevos influjos juridicos.”*°

8 1bid.
® More, Citado en el documento de justicia de los pueblos indigenas y originarios, La Paz, FUNDAPPAC,
Red de participacion y justicia. Bolivia 2007

10 Balois Cabrera Roman y otros, Pluralismo juridico, recuperado de
http://www.dicyt.umss.edu.bo/documentos/PUICS/5_sociopolitico.pdf (02 de enero de 2017).
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Desde la Constitucion ecuatoriana de 1998 y con la aprobacién de la Carta Magna de
2008, deviene la consolidacion del pluralismo juridico al reconocer a la jurisdiccion
indigena, sobre la base de la igualdad jerarquica con la jurisdiccion ordinaria.

Dentro de la legislacidn nacional, por mucho tiempo se manejaba la legislacion escrita
u ordinaria, la misma que era aplicable en general para todas las personas, sobrentendiéndose
que la accion de la administracion de justicia indigena, era un acto ilegal, contrario a lanorma
legal, que atentaba contra la institucionalidad juridica del pais, asignandole un calificativo de

acciones salvajes relativo a un estado social primitivo.

Los cambios estructurales desde la Constitucién de la Repulblica, que analiza, y
fomenta una politica de integracion, asimilacion, etnocidio de los valores culturales e
identidades, establece un medio seguro para garantizar, reconocer y favorecer al empleo y
aplicacion de la administracion de la justicia indigena.

Para comprender la situacion social, organizativa de los indigenas es necesario
considerar lo siguiente:

La presencia colonial trajo consigo una sensible baja demografica debido a las enfermedades

introducidas por los conquistadores, el despojo de tierras, extirpacion de idolatrias, la

destruccion de las evidencias arquitectonicas, la fundacion de villas o ciudades, la

concentracion de la poblacion indigena en reducciones para el cobro de tributos, y el
reclutamiento obligado de mano de obra indigena para el trabajo en obrajes y minas.!

Estas son acciones de conquista que establecieron una situacion de vida adversa,
destructiva, aniquiladora que pudo ocasionar la extincién tanto fisica, cultural, ancestral, de
las comunidades indigenas del Ecuador, sin embargo, lograron organizarse de manera
interna, transmitir sus creencias, su cultura e identidad hasta la actualidad, aun sufriendo la
extirpacion de idolatrias, se mantenian atentos y respetuosos de su propia integridad hasta la
actualidad.

El movimiento indigena tiene como antecedente la lucha campesina por la tierra, el territorio

y las autonomias, que luego requeriria de la unidad organizativa para alcanzar sus metas. Asi

en 1926, se constituye la Federacion Ecuatoriana de Indios (FEI), que tuvo que asumir el
control de las movilizaciones campesinas de las haciendas, y su centro de accion fue la zona

11 Comision Andina de Juristas, (2009), Estado de relacion entre justicia indigena y justicia estatal en los paises
andinos. Estudio de casos Colombia, Perd, ecuador y Bolivia, (Lima:) 110.
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de Cayambe. La FEI es considerada una organizacion representativa de esa época, pues
incidié grandemente para que después los campesinos e indigenas accedieran a la tierra, a
través del huasipungo, con las reformas agrarias de 1964 y 1973.12

Su existencia social no es una casualidad, es el derivado de su lucha permanente,
constante, con la finalidad de sostener sus principios culturales, negarse a morir en sus raices,
y una muestra de ello es la organizacion que sostienen entre sus comunidades, diferentes de
atuendos y algunos dialectos entre si de las comunidades indigenas, pero unidos por una
misma causa que es el derecho a la existencia, integracién social, vinculados con su legitimo
patrimonio cultural, ancestral y judicial, el reconocimiento actual existencia de las
comunidades indigenas reconocido por la actual constitucion, sin embargo, es necesario
sefialar que las comunidades indigenas renuevan su derecho participativo en la sociedad

actual.

En 1990 indigenas de comunidades de la costa, sierra y oriente marcharon hacia Quito y se
tomaron el templo de Santo Domingo con el argumento de que faltaba comunicacién con el
gobierno de aquel entonces a cargo de Rodrigo Borja. Las comunidades indigenas ya se
encontraban representadas por la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
CONAIE.

La toma del templo de Santo Domingo duro once dias, al cabo de los cuales el gobierno
accedio a negociar soluciones con las organizaciones indigenas.

A partir de este acontecimiento, los movimientos indigenas tomaron participacion en las

politicas del estado y como miembros activos de los érganos encargados de conocer la
reivindicacion de los derechos colectivos.™

A partir de esta fecha los indigenas demuestran su fuerza politica, organizativa para
reclamar acciones justas que les permita mejorar sus niveles de participacion social, su orden
representativo emblematico que convergen a todas las comunidades indigenas de la costa,
sierra y oriente, dejando de lado sus diferencias internas, para alcanzar una meta participativa,
razonable y equilibrada a sus aspiraciones de pertenecer a una sociedad justa, con los mismos

alcances y limitaciones razonables.

A partir de este momento avizoraron nuevas proyecciones sociales, legales y

naturales, que las pueden lograr mediante la unién de las comunidades.

12 Tiban Guala, Lourdes, Derechos Colectivos de los pueblos indigenas del Ecuador. Aplicabilidad, Alcances
y Limitaciones, (Quito: 2001) 48.

13 Flores, Daniela, La Justicia Indigena y sus conflictos con el Derecho Ordinario ( Equipo Juridico INREDH),
1
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Los pueblos y nacionalidades indigenas, como toda colectividad humana tienen un derecho,
pero no un derecho como lo conocemos, sino un derecho llamado costumbre juridica, derecho
consuetudinario o derecho indigena, que ha posibilitado el normal desarrollo y el control
social efectivo de los componentes, con la caracteristica de oralidad, y que no esté codificado;
con autoridades propias gque solucionan los diversos conflictos dentro de las jurisdicciones o
territorios indigenas, imponiendo las sanciones correspondientes. Este sistema juridico
propio de los indigenas, se sustentan y se fundamentan en la preexistencia de un derecho o
costumbre juridica entre los indigenas.

De esta manera sustentan el conocimiento de causa de manera ordenado, estructural
con la finalidad de analizarlo y resolverlo, no existen libros, leyes, o pretextos legales que
orienten a los juzgadores indigenas, mucho menos, que sefialen el nivel de pena que deba

aplicarse.

La justicia indigena es una accion justa, derivada de la costumbre juridica, mediante
la accidn de reparo que permite a las personas mantener la paz, la calma y desarrollo pleno
de sus facultades individuales o colectivas; se busca mantener el equilibrio social, socavando
en las acciones dafiinas que alteran el orden, para ello emprenden en acciones de purificacion
de las personas mediante la aplicacion de medidas de castigo que ayuden a solucionar los
conflictos.

El derecho consuetudinario indigena resuelve los conflictos por consenso de las partes y con

la finalidad de restablecer relaciones y comunidades armoniosas y reparar de los dafios

sufridos mediante la participacion de todos los afectados por el hecho, como las partes, las
familias y los miembros de la comunidad, por lo que el posible resultado tiene mejor
aceptacion, lo que aumenta su efectividad. Las resoluciones puede(n) ir mas alla del conflicto
inmediato e incluir también la reparacion de las relaciones entre los afectados, es

especialmente importante en conflictos civiles entre y dentro de la familia la comunidad,
sujeto a la competencia.’®

Al considerar el derecho consuetudinario, manifiesta a la costumbre como parte
elemental de aplicar su justicia, es decir, no existen leyes escritas a diferencia de la justicia

ordinaria, generando de esta manera la competencia, la misma que implica el accionar y

14 Raul llaguiche, Administracion de justicia indigena en la ciudad: Estudio de un caso, Revista Yachaikuna,
Volumen 1, (Marzo, 2001), 2.

15 Lorenz Funk, (2015), Legitimidad jurisdiccional de la justicia indigena. Importancia y trato de Justicia
Indigena, Programas de Pasantias INREDH, recuperado de:
http://www.inredh.org/archivos/pdf/informe_justicia_indigena_lorenz.pdf, consultado el 05 de septiembre de
2016, pag., 1
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actual de la justicia, con ciertas restricciones que deben ser observadas al momento de tomar

conocimiento de causa.

El derecho consuetudinario, es muy amplio y dificil de definirlo entre las
comunidades indigenas del Ecuador, resulta casi inadecuado e improductivo sostener que en
la region sierra el derecho consuetudinario de las comunidades indigenas es el mismo, al
contrario, cada comunidad mantiene cualidades propias de su historia que la destacan entre
si, entonces resulta dificil al Estado conocer y entender lo consuetudinario de cada
comunidad, lo que da a entender la existencia de un proceso de diferenciacién correlativo

ante las diferencias de cada comunidad.

Se puede claramente a manera de conclusion decir que la justicia indigena, que por
décadas permaneci6 invisible y carente de reconocimiento constitucional, luego de buscar
espacios en el monismo legal, surge recientemente en el contexto latinoamericano como una
alternativa del pluralismo juridico, en respuesta a demandas politicas propuestas por los
indigenas en nuestro pais haciendo por lo tanto que la misma sea reconocida por la
Constitucion ecuatoriana en donde se reconoce un paradigma estatal, reconociendo asi la
diversidad y heterogeneidad de sistemas normativos coexistentes en un mismo Estado, en si
el pluralismo juridico en Ecuador se desenvuelve en torno al principio de interculturalidad
juridica.

Abordados estas concepciones basicas del derecho indigena es necesario que se haga
una aproximacién a un tema fundamental para el desarrollo de la presente investigacion, es
decir conocer lo que significa jurisdiccién y competencia en la materia ordinaria, y una vez

entendidos estos temas tratar de compararlos con la justicia ordinaria.

1.2 Jurisdiccién y competencia en la justicia ordinaria, en comparacion con la justicia
indigena

Para abordar el tema materia del presente trabajo de investigacion, es necesario
realizar en primera instancia una aproximacion a la doctrina, la jurisprudencia y la ley,
sefialando respecto a la jurisdiccion y competencia, puesto que son dos términos legales que

van de la mano y no se los puede separar facilmente. Seguidamente es necesario analizar la
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competencia material, personal y territorial en el derecho ordinario o estatal y sus &mbitos,

para al final hablar de la justicia indigena con especial atencion en el caso Saraguro.

1.2.1 Jurisdiccion

Jurisdiccion es la potestad de administrar justicia. “En sentido estricto, por
jurisdiccion se entiende la funcion pablica de administrar justicia emanada de la soberania
del Estado ejercida por un érgano especial”.®

Con el concepto citado anteriormente se puede observar que la jurisdiccion deviene
del poder que impera sobre el Estado para administrar la justicia, y como tal, identifica o
sefiala quienes pueden ejercerla, aplicarla y decidir sobre dichas acciones que lleguen a su
conocimiento, esta potestad es delegada a las diferentes Cortes de Justicia, mediante mandato

Constitucional, del mismo modo que en la actualidad también reconoce la justicia indigena.
El tratadista Echandi manifiesta que:

“Si la jurisdiccion es, por un aspecto, la soberania del Estado aplicada a la funcion de
administrar justicia y, por otro lado, el derecho subjetivo del Estado a someter los intereses
particulares al interés publico en la realizacion del derecho objetivo mediante el proceso, es
claro que cualquiera que sea la materia a que se aplique, las personas que sean partes en el
proceso Y la clase de litigio o de problema que requiera su intervencion, se tratara siempre de
la misma funcion y del mismo derecho™’

La jurisdiccion, establece la aplicacion de la ley mediante la intervencion legal del
Estado, para el conocimiento de causa, con la finalidad de poder emitir una decision en base
aun criterio justo, legal que consigne a la parte o partes que se someten a su arbitrio o decision
que se orienta en la ley escrita, mediante esta consignacion justifica su decision y la enmarca

en una legislacion dada, que garantiza el bienestar social, protegiendo los derechos,

16 Cesar Agusto, Gonzalez Ortiz, Conflictos de competencia. Jurisdiccion Especial Indigena vs. Sistema
Judicial Nacional- Fuero Indigena en Devis Echandia, Hernando. Compendio de Derecho Procesal, Teoria
General del Proceso. Editorial ABC. Tomo 1, (decimocuarta edicion 1996), 77.

17 Devis Echandi, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Tomo Il 3era edicion (Bogota: 1977)133.
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individuales o colectivos que las partes mantengan o desean que un jurista decida sobre quien

tiene la razon.

En cuanto al reconocimiento jurisdiccional establece que la “jurisdiccion es una sola,
como emanacion de la soberania, pero la necesidad de especializacion ha forzado la creacion
de varias jurisdicciones”.*® Pero la jurisdiccion indigena no se crea por una necesidad como
lo sefiala el profesor Villamil Portilla en lo sefialado en la cita precedente, sino que la
jurisdiccion especial indigena es reconocida, pues como se sabe, siempre ha existido pero se
ha tardado en reconocerla, en el Ecuador la resolucion de conflictos indigenas en pueblos y
comunidades data de hace centenares de anos. “Para ser juez competente se debe tener
jurisdiccion [...] la competencia constituye, en su naturaleza juridica, la concrecion de la
Jurisdiccidn, estableciéndose un ligamen indisoluble entre los conceptos de jurisdiccion —

competencia”.'®

Esta es clave para que se pueda ejercer la aplicacion de la justicia, y es por ello, que
se la enuncia en la justicia ordinaria, limitdndose la capacidad de la autoridad en ejercer su
accion o mandato de resolucion legal en sugerencia a la materia de su conocimiento, esto en
virtud de la poblacion y cantidad demandante de requerir una decision legal en proteccion o

respeto de derechos, obligaciones o responsabilidades exigibles bajo la tutela legal.

El Cédigo Organico de la Funcion Judicial en el articulo 150 sefala: “La jurisdiccion
consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, potestad que
corresponde a las juezas y jueces establecidos por la Constitucion y las leyes, y que se ejerce
segun las reglas de la competencia”?, de esta manera se justifica y aplica que la jurisdiccion
nace de la ley, y se lo identifica como un monopolio de la administracion de justicia sostenida

en la Constitucion a favor del Estado, haciendo de la justicia un fin supremo para su

18 Gonzalez Ortiz, César Agusto, Conflictos de competencia. Jurisdiccion Especial Indigena vs. Sistema
Judicial Nacional- Fuero indigena en Villamil Portilla, Edgardo. Teoria Constitucional del Proceso. Ediciones
Doctrina y Ley Ltda. (Bogotd — Colombia: 1999), 398.

19 Gonzalez Ortiz César Agusto, Conflictos de competencia. Jurisdiccion Especial Indigena vs. Sistema Judicial
Nacional- Fuero indigena, Quiroga Cubillos, Héctor Enrique. “El concepto de jurisdiccion en la Constitucion
de 1991. Sus imprecisiones”, en la Constitucion por Construir: balance de una década de cambio
constitucional. Facultad de Jurisprudencia. Asociacion Colombiana de Derecho Constitucional y Ciencia
Politica. (Centro Editorial. Universidad del Rosario. 1991), 187.

20 Cadigo Organico de la Funcion Judicial, Capitulo 11, Seccion 1, La Jurisdiccion, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito, art. 150
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funcionalidad y existencia organizativa. “El poder o autoridad que tiene alguno para gobernar

y poner en ejecucion las leyes...”?

De la estipulacion constitucional ecuatoriana sefialada en al inicio del articulo 171 de
la Carta Magna “las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales”, la jurisprudencia y algunos autores como Raquel Yrigoyen han entendido
que las autoridades indigenas pueden renunciar a la potestad de juzgar un caso que involucre
a uno de los miembros de la comunidad y que fuere realizado dentro de su territorio, para
que sea resuelto por el sistema juridico nacional, sin que ello constituya denegacion de
justicia, sino simplemente se estaria ejerciendo su derecho a decidir, a resolver el caso en la

justicia ordinaria o en su propia justicia.

Asi mismo Cesar Gonzéles Ortiz profundiza en definir a la jurisdiccion y competencia

sefalando:

“La jurisdiccion es el género y la competencia es la especie, ya que por ésta se le otorga a
cada juez el poder de conocer de determinada porcion de asuntos, mientras que la jurisdiccion
corresponde a todos los jueces de la respectiva rama, en conjunto, y comprende todos los

asuntos adscritos a ésta (civiles, penales, laborales...). Entre ellas hay una diferencia

cuantitativa y no cualitativa”.?

Por lo tanto, la competencia es una medida de jurisdiccién que se la emplea en virtud
de la necesidad de especializacion técnica requerida para resolver sobre ciertas acciones
legales, que permitan la agilidad legal de los procesos en la premura del tiempo, para que la
justicia no sea dilatada o retardada por la amplitud de conocimientos que demanda la
sociedad de la autoridades legales en busqueda de una justicia, digna, segura, confiable y
generadora de bienestar social.

Las personas encargadas de ejercer la funcién jurisdiccional dentro de la jurisdiccion

indigena no la ejercen los jueces, sino las autoridades indigenas que estan revestidas de

21 Claudia Ortega, La Funcion Jurisdiccional del Estado, La jurisdiccion (México: Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, 2011), 127.

22 César Gonzalez Ortiz, Conflictos de competencia. Jurisdiccion Especial Indigena vs. Sistema Judicial
Nacional- Fuero indigena Devis Echandia, Hernando. Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del
Proceso (Bogota: Editorial ABC. Tomo 1, decimocuarta edicion, 1996), 133.
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jurisdiccion y competencia para poder llegar a una resolucion de un conflicto que se pueda

suscitar al interior de la comunidad.

En el art. 167 de la Constitucion ecuatoriana se seiala que “La potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la Funcién Judicial y por los demas
6rganos y funciones establecidos en la Constitucion”?, en donde también estan tomados en
cuenta las autoridades de los pueblos indigenas tan como esta sefialado en el articulo 171 de

la Constitucién ecuatoriana.

Como bien se puede apreciar en el precepto constitucional, en el Ecuador se han
establecido dos sistemas juridicos autdbnomos, con caracteristicas propias de administracion
de justicia, la jurisdiccién ordinaria ejercida por los 6rganos jurisdiccionales: “La Corte
Nacional de Justicia, las Cortes provinciales de Justicia, los Tribunales y juzgados que
establezca la ley...”?* entre otros organismos en los que se incluye a los juzgados de paz pero
gue aun no han entrado en funcionamiento en gran parte del pais, y por otra, las autoridades
indigenas en funcién del reconocimiento de la justicia indigena, llevada a cabo por sus
representantes, conforme lo exige la ley, pero segun algunos analistas esta némina de
representantes solo la aplican con la finalidad de satisfacer al Estado cuando en realidad por
derecho consuetudinario la ejercen de otra manera, y como tal, el estudioso Alberto Wray

sostiene:

Estas autoridades, por cierto, no necesariamente serian las registradas como tales en los
archivos oficiales. Estudios anteriores han mostrado que con una estrategia de adaptacion al
régimen organizacional impuesto por derecho estatal, en ciertas comunidades se elegia una
directiva comunal Ilamada socialmente a cumplir formalidades externas frente al Estado,
mientras que hacia el interior de la comunidad subsistia la autoridad tradicional, no
necesariamente electa mediante votacion universal”?

Por lo tanto, se entiende que por derecho consuetudinario esta no es susceptible o

sujeta de modificacion, adaptacion a imposiciones de la justicia ordinaria y en el caso de

23 Constitucion de la Republica del Ecuador, Corporacién de Estudio y Publicaciones, Quito, 2010, Art. 167.
24 1bid, Art. 178.

% Alberto Wray Espinosa, (2012), Justicia Indigena: Sus limites constitucionales, recuperado de:
http://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/lurisDictio_6/Justicia_i
ndigena.pdf, p. 50.
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exigirlas solo las cumplen como mera formalidad, pero en si, sostienen sus propios principios
que caracterizan a cada comunidad, que no necesariamente tienen que ser generalizadas,
entre ellos o por medio del Estado, por tal motivo, se prevé o se conoce que del conocimiento
de causa lo mantienen todos los miembros de la colectividad indigena y actGan en base a sus
mismas tradiciones, que en algunas circunstancias son duramente criticadas, las mismas que
son consideradas como una intromision de facultades hacia la libertad garantizada y
reconocida por la Constitucidn a la justicia indigena en pleno de sus facultades tradicionales

sujetas a la costumbre.

En el precepto constitucional en la que se reconoce la administracion de justicia
indigena, se manifiesta que dentro dela misma, existe la participacion de las mujeres en la
misma proporcionalidad que la de los varones, ahora, segun el derecho consuetudinario, las
mujeres no han tenido mucho protagonismo o nivel de participacién equitativo, mucho menos
poder de decision o de transigir, por lo tanto, se sustentaria los enunciados anteriores donde
se sefialaba que las autoridades indigenas en su mayoria son nombradas con la finalidad de
cumplir con la solemnidad o exigencia estatal, pero que en relacién a la costumbre son los

hombres quienes integran y conforman la mayoria de asambleas sancionadoras.

El Art. 171 de la Constitucion ecuatoriana como se lo ha mencionado anteriormente
establece que las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base a sus tradiciones ancestrales y su derecho
propio, dentro de su &mbito territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres.
Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos
internos, y que no sean contarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en

instrumentos intencionales.

La Constitucion hace referencia a las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, es decir se trata de las autoridades que segun los sistemas indigenas

tienen potestad para resolver conflictos o resolver la vida social.

En ese sentido Raul Llasag, desde su experiencia sefiala como se elige desde el

derecho propio una autoridad indigena.
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El pueblo indigena a través de su propio derecho determinara quién es la autoridad indigena
facultada para aplicar la regla de conducta de sus miembros. De tal manera que, la autonomia
no es una palabra, es una capacidad que tenemos de organizarnos, regularnos y de resolver
conflictos, nosotros mismos. Si el Consejo Nacional de la Judicatura, nombra al juez, ese juez
no es un juez indigena es un juez estatal, en lugar de ser mestizo es indigena eso y nada mas,
porque el poder viene del nombramiento que le extiende la Corte Suprema (hoy Corte
Nacional) o el Consejo Nacional de la Judicatura. EI cambio del poder de la autoridad
indigena viene de la comunidad o pueblo indigena.?®

Las normas del derecho propio que se dan al interior de los pueblos indigenas,
incluyen todas aquellas que a lo largo de la historia han existido y que se han modificado o
creado nuevas con el unico fin de regular su vida social y organizar el orden comunitario
interno. El pueblo indigena en general tiene sus propios mecanismos para crear normas de
acuerdo a sus costumbres y tradiciones. Asi “De la misma manera que la autoridad indigena
no podréa indicarle a la autoridad estatal como ha de crear una ley, ésta no podra indicarle

cémo ha de crear el derecho indigena ni quién ha de aplicarlo”.?’

Raul Llasag Fernandez sefiala que segun la teoria clasica del derecho procesal uno de
los tres elementos de jurisdiccion es la notio, que se define como la facultad de conocer los
asuntos que de acuerdo con las reglas de competencia corresponde a cada juez, en este caso
las autoridades de los pueblos indigenas. “La notio presupone la facultad de citar a las partes,
recaudar las pruebas, hacer las notificaciones, etc. Las reglas de competencia, siguiendo esta

teoria, estan determinadas por la materia, personas y territorio”. 2

Sin embargo, en Constitucion ecuatoriana no se hace ninguna limitacion de la
competencia de la autoridad indigena en cuanto a la materia, por tanto serd competente para
conocer todo tipo de materia, asi lo sefiala el Dr. Luis Minga, presidente de la FIIS%,
“Primero la competencia por materia para nosotros no existe, nosotros tomamos todo como
un Llaque®, para nosotros no hay civil, penal, laboral y esas cosas, lo que si sabemos

descifrar lo que es mas fuerte que lo otro y que ha alterado la armonia comunitaria porque no

% Raul Llasag Fernandez, “Discriminacion a los pueblos indigenas: un enfoque juridico”. Diviersidad:
¢sindnimo de discriminacion?, Serie de Investigaciones (Quito: INREDH, 2001), 213.

21 1bid, p. 213

28 Derechos colectivos y administracion de justicia indigena en Justicia indigena aportes para un debate, Judith
Salgado compiladora

29 F11S: Federacion Interprovincial de Indigenas Saraguros.

30 Llaque: Un todo

24



es lo mismo un juicio de alimentos que altere la armonia de la comunidad que una violacion,

por eso lo que nosotros tenemos son instancias.”!

Ahora bien si analizamos lo sefialado por el Codigo Organico de la Funcion Judicial

en lo referente al articulo 343 que sostiene:

Art. 343.- Ambito de la Jurisdiccion Indigena.- Las autoridades de las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus

tradiciones ancestrales y su derecho propio o consuetudinario...,*

Se pone de manifiesto las funciones jurisdiccionales en virtud de las tradiciones
ancestrales, ahora, las tradiciones ancestrales de las comunidades indigenas van directamente
vinculadas a castigos que en base a la sociedad actual son considerados como agresiones
fisicas con detrimento psicologico que puede afectar la integridad fisica y emocional de los
individuos, pero ante la perspectiva o vision de la comunidad indigena esta es un acto de
saneamiento o purificacion de la persona, debemos considerar, el respeto de los espacios de
cada comunidad indigena para garantizar el pleno derecho del ejercicio de la justicia indigena
sin la intromision de facultades, criticas, comentarios seniles ante sus acciones ancestrales
cuyos efectos son positivos dentro de su comunidad para mantener la paz social que se anhela

a nivel general.

En concordancia con lo enunciado, la competencia de la justicia indigena se la vincula
en razon de conocimiento de causa sobre aquellos actos que alteren la paz social, contraria a
las buenas costumbres, donde se busca resarcir su accién de manera directa a los afectados,
al mismo tiempo tomarlo como modelo mediante accion de purificacion para que el resto de

integrantes de la comunidad conozcan el alcance de sus acciones y prevengan en su accionar.

Asi, en el Cddigo Organico de la Funcion Judicial en su Art. 345 se sefiala: “Los

jueces y juezas que conozcan de la existencia de un proceso sometido al conocimiento de las

31 Luis Minga, Dr. Presidente de la Federacion Interprovincial de Indigenas Saraguros (F11S), entrevistado por
Enrique David Luzuriaga Mufioz, Saraguro, Loja, 01 de octubre de 2015.

32 Codigo Organico de la Funcion Judicial Titulo VI Relaciones de la Jurisdiccién Indigena con la Jurisdiccion
Ordinaria, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito., Art. 345.
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autoridades indigenas, declinaran su competencia, siempre que exista peticion de la autoridad
indigena. A tal efecto se abrira un término probatorio de tres dias en el que se demostrara
sumariamente la pertinencia de tal invocacion, bajo juramento de la autoridad indigena de
ser el caso. Aceptada la alegacion la jueza o el juez ordenaran el archivo de la causa y remitira

el proceso a la jurisdiccion indigena.”

Este articulo intenta restituir y garantizar el respeto de amplitud de intervencion o
conocimiento de causa de la justicia indigena, en aquellas acciones donde la justicia ordinaria
tenga conocimiento en primera instancia, para ello la justicia indigena debera demostrar su
pertinencia y de ser esta positiva la justicia ordinaria archivara el proceso remitiéndola a las
autoridades indigenas para que continden con el procedimiento, se entiende que esta se aplica
se sostiene en cualquier causa y materia que la justicia ordinaria sostenga, ahora la restriccion
del conocimiento de causa en acciones penales o familiares hacia la justicia indigena, se
consolidaria como una limitacion de sus competencias legales, lo cual se analizara mas
adelante, sin embargo, es necesario sostener y garantizar la competencia de la justicia
indigena en el sentido amplio y suficiente para sostener y garantizar su mandato y

reconocimiento constitucional en miras de los integrantes de la comunidad.

1.2.2 Competencia

Si bien en el apartado anterior se realiza una aproximacion a la competencia, es
necesario que se profundice méas en este tema debido a la importancia que tiene este

concepto para el desarrollo de la investigacion.

Existe coincidencia al sefialar que la jurisdiccion no puede ser fraccionada, repartida
o limitada, debido a que el poder jurisdiccional del Estado emanado del pueblo no puede ser
modificado o seccionado, sin embargo, ante la necesidad del conocimiento de causa se
procede a dividirlo en base al trabajo de la administracion de justicia, asomando la
competencia, esta va sujeta a la jurisdiccion, y como tal, debemos referirnos a la definicion
de Adolfo Alvarado que sefala: “competencia es la extension funcional del poder

jurisdiccional, existiendo entre jurisdiccion y competencia una relacion cuantitativa y no
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cualitativa, de género o especie” de esta manera se identifica que todos los jueces tienen
jurisdiccion para ejercerla en razén de su estructura sustitutiva de rigor, fuerzay decision, sin
embargo, se limita su competencia para conocer determinado asunto, y por ende nacen las

materias o clases de competencias.

La competencia en palabras de César Gonzales, “es el fragmento de la jurisdiccion
atribuido a un juez. La relacion entre la jurisdiccion y la competencia es la misma que existe
entre el todo y la parte. La jurisdiccion es el todo, la competencia es la parte, un fragmento

de la jurisdiccion.”3

Hay que considerar que en la actualidad la determinacion de la competencia de un
tribunal o un juez, se la determina en razén del territorio, limite geogréfico donde un juzgado
tiene competencia, de ahi se establece la naturaleza que sea publica, privada o de arbitraje,
definiéndose ademas la materia como penal, civil, familiar, etc., o cuantia en relacion al

monto de dinero litigado y de la calidad de las personas que litigan.

El articulo 156 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial manifiesta: “Competencia
es la medida dentro de la cual la potestad jurisdiccional esta distribuida entre las diversas
cortes, tribunales y juzgados, en razén de las personas, del territorio, de la materia, y de los
grados”®, esta distincion aplicada a la justicia ordinaria, nos proporciona la existencia de
varios juzgados relativos a la materia y al territorio nacional, que se subdivide en sus
provincias y cantones, teniendo competencia de conocimiento en virtud de la circunscripcion
territorial a la que pertenece, ademas de la materia segun la demanda poblacional, debido a
que en la actualidad existen jueces multicompetentes que pueden tener conocimiento de

casusa absoluta sin restriccién de la material.

Si se analiza la justicia indigena, se puede considerar que también son
multicompetentes, en virtud de la amplitud de derecho en conocimiento de causa, sin

embargo, existen algunas contrariedades sobre la aplicacion de penas, sanciones o castigos

33 Adolfo Alvarado Vellosos, (2005), Jurisdiccion y competencia, consultado el 24 de septiembre de 2016,
recuperado de: http://campus.academiadederecho.org/upload/Cvaav/Pdf/NF%20-
%20AD/Ad/Jurisdiccion_y_Competencia__AAV.pdf, pag., 37.

3 César Augusto, Gonzales Ortiz, “Conflictos de competencia. Jurisdiccién especial indigena vs. Sistema
judicial Nacional- Fuero Indigena” (Bogota: Ediciones Cronopios, 2007), 33.

35 Cédigo Organico de la Funcidn Judicial, Capitulo 11, Seccion I, La Competencia, Corporacion de Estudios
y Publicaciones, Quito, art. 156.
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en lo relativo a las acciones de indole penal, y aquellas contra el derecho de las mujeres, o
violencia familiar, que merecen ser analizadas con la finalidad de garantizar la amplitud de

conocimiento de causa, con la finalidad de garantizar el ejercicio pleno de la justicia indigena.

Se conoce dos elementos dentro de competencia la objetiva y funcional; las mismas
que son faciles de identificarlas dentro del procedimiento penal y como tal la competencia
objetiva se sustenta en el “tipo de organo judicial que resolvera el asunto en primera
instancia”®®. Para establecer la competencia objetiva de un érgano determinado es necesario
conocer las partes que intervienen dentro del proceso, en relacion a la materia, aqui se derivan
la accién civil, penal, laboral, tributaria, constitucional, y demas que tenga accion de
conocimiento legal los 6rganos judiciales; y la competencia funcional “(competencia para
conocer de cada fase del procedimiento: en la primera instancia, quién conoce de cada una
de las fases—como consecuencia del principio acusatorio, deben ser drganos distintos-y de
los recursos contra las resoluciones judiciales que se dicten; en las siguientes instancias, qué
Organos son competentes para conocer de cada uno de los recursos que, en su caso, Se

interpongan y, por tiltimo, quién es el encargado de la ejecucion de la sentencia firme)”?’,

En fin, se difiere de la competencia objetiva como la determinacion del
procedimiento, determinacién del valor y competencia territorial, mientras que la
competencia funcional, en base al tratamiento procesal de la inadecuacion del procedimiento,

es decir, de oficio, materia 0 causa para intervenir.

Montero, manifiesta que “para la atribucién de competencia objetiva es preciso
atender a tres elementos: 1) A la distincidn entre faltas y delitos y, dentro de éstos, a la mayor
0 menor gravedad del hecho en atencion al tipo y cuantia de la pena prevista en el CP, 2) A
la naturaleza especial del delito (ratione materiae), y 3) A la calidad de la persona contra la

que se dirige el proceso (ratione personae)”%,

Ahora para entender a la jurisdiccion indigena debemos partir del pluralismo, mismo

que esta garantizado por los contextos constitucionales al reconocer de parte del Estado como

36 Mercedes Fernandez, (2016), Introduccién al proceso penal, Grado en Criminologia, Universidad de Alicante,
recuperado de: https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/22464/1/TEMA_12. LA _COMPETENCIA pdf

37 1bid.

3 Juan Montero Aroca, Jurisdiccion y competencia. (2014), La jurisdiccién como presupuesto del proceso,
recuperado de: https://www:.tirant.com/editorial/actualizaciones/Tema%?2003_tod0%2025-3-2014.pdf, p.9
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plurinacional y multiétnico, identificandose la diversidad linguistica y de etnias dentro del
pais, caracteristica denominada como “pluralismo juridico”, que se refiere al derecho

consuetudinario o indigena.

El pluralismo juridico y la justicia intercultural como practica juridica garantizada
por la actual Constitucion y a cuyo cargo estan los jueces de la Republica y las autoridades

indigenas.

En ese sentido, cabe definir que se concibe como “pluralismo juridico”, para ello la
vinculacion entre la definicion del Ecuador como Estado Plurinacional y el reconocimiento
de varios grupos humanos culturalmente diferentes coexistentes en el territorio nacional,
sujetos a distintos ordenamientos (sistemas) juridicos, todos subordinados a la misma

organizacion politica denominada Estado y sujetos a la misma normativa constitucional.

En si el pluralismo juridico, es la coexistencia de varios sistemas juridicos, cada uno
de ellos con sus propias instituciones, normas, principios y valores de caracter ancestral y
consuetudinario, que rigen la conducta o el comportamiento de los miembros de la
comunidad entre si, de todos y cada uno de ellos con la comunidad y que sirven para resolver

los conflictos que amenazan su supervivencia o su seguridad.

La implementacion del Estado Plurinacional implica una nueva forma de entender y
construir el Estado, reconociendo los gobiernos propios de las naciones, nacionalidades,
pueblos, comunidades y comunas siendo una oportunidad para construir una nueva dindmica
de convivencia intercultural, en diversidad y armonia y asi consolidar la unidad nacional en

la diversidad.

Uno de los primeros autores que habla sobre pluralismo juridico es Ehrlich quien
manifiesta que es necesario “primero en hablar de un derecho viviente y de la posibilidad de
una pluralidad de sistemas juridicos. Sefiala que el punto central del derecho no se encuentra

en la legislacion, ni en la ciencia juridica, ni en la jurisprudencia. Se sitda en la sociedad
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misma, puesto que el derecho es un orden interno de las relaciones sociales, tales como la

familia, las corporaciones, etc”.3°

Asi mismo Bobbio 1986, sefala que el pluralismo juridico ha recorrido dos fases: “la
primera corresponde al nacimiento y desarrollo del historicismo juridico, donde existe no
solo uno, sino muchos ordenamientos nacionales, porque existen muchas naciones que
tienden a desarrollar cada una un ordenamiento estatal propio. Esta tiene una forma tiene
cierto caracter estatista. En cuanto a la segunda fase le corresponde a la etapa institucional,
que parte del supuesto de que existe un sistema juridico donde quiera que haya una

institucién, es decir un grupo social organizado”.*°

Por lo tanto el pluralismo juridico tal como lo consideran los autores que
anteriormente citados es una mirada cientifica, que desafia el paradigma la ciencia juridica
tradicional, que ya no es apto para dar cuenta de las muy diversas maneras en que se ejerce
el poder, en estos tiempos en los que las sociedades han crecido y se reconoce una diversidad

en todos los &mbitos

Asi mismo Stavenhagen, manifiesta que “el derecho consuetudinario, costumbre
juridica, derecho alternativo, etc., es un conjunto de normas legales de tipo tradicional, no
escritas no codificadas, distinto del derecho positivo vigente de un pais determinado,
sefialandose que la diferencia fundamental entre derecho positivo y el derecho
consuetudinario radica en el primero, que esta vinculado al Estado, por ser creado mediante

6rgano competente™*,

Por lo tanto, “El pluralismo juridico no pone en cuestion la unidad del derecho, si se

establecen mecanismos de coordinacion entre justicia indigena y la justicia ordinaria*?,

3 Eduardo Diaz & Alcidez Antunes (2016), La justicia indigena y el pluralismo juridico en el Ecuador,
Derecho y Cambio social, Recuperado de:
http://www.derechoycambiosocial.com/revista044/LA_JUSTICIA_INDIGENA_Y_EL_PLURALISMO_JUR
%C3%8DDICO.pdf. (Fecha de la consulta: 02 de enero de 2017).

40 1bid.

41 Stavenhagen, (1988), Derecho consuetudinario indigena y organizacion social, Revista Serie Juridica,
Colecciones IDIES, p. 55.

42 Boaventura de Sousa Santos, “Cuando los excluidos tienen Derecho: justicia indigena, plurinacionalidad

e interculturalidad”, en Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en el Ecuador, (Quito:
Fundacion Rosa Luxemburg/Abya-Yala, 2012), 21.
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La justicia indigena esta integrada a las comunidades y pueblos ancestrales que
mantienen relacién activa con la sociedad mestiza, mediante autoridades indigenas que
puedan representar a la justicia en igualdad de condiciones, a la vez que se identifican con su
propio pueblo y sean estos quienes reconozcan dicha potestad legal, al considerarse
plenamente representados para el conocimiento de causas en su territorio, es necesario
conocer e identificar las facultades en torno a la materia, por el requerimiento de jueces

especializados conforme se loa analiza de la siguiente manera.
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Capitulo segundo

2. Problematicas existentes dentro de la justicia indigena frente a la justicia

ordinaria en base a las competencias por materia, territorio y tiempo

El desarrollo de esta investigacion se da porque existen varias problematicas dentro
de la justicia indigena frente a la justicia ordinaria que se las puede observar a lo largo de la
presente tesis, sin embargo es fundamental que se realice una primera aproximacion respecto

a los mimos.

Como es de conocimiento publico existe una sentencia en el Ecuador conocida como
caso: La Cocha®®, en donde se limita materialmente a la justicia indigena, pues el caso fue
conocido por los dos sistemas de justicia, y de ello resulté una sentencia de la Corte
Constitucional ecuatoriana en la que se sefiala que si bien la justicia indigena puede resolver
respecto de la armonia dentro de una comunidad, es la justicia ordinaria la que debe
preocuparse Yy la Unica competente para resolver respecto al bien juridico protegido, en ese
sentido lo resulto por la Corte Constitucional con la sentencia si bien genera un precedente
jurisprudencial, no termina con la justicia indigena porque resolvié para ese caso en

especifico.

Por ello la necesidad de que este tema de las competencias se debatan en todas las
esferas sobre todo en la académica para poder arribar a una verdadera armonizacion de las

justicias.

En el caso Saraguro las problematicas entre la justicia indigena y justicia ordinaria
son varias debido a que por méas que existan preceptos constitucionales de avanzada, no se
ha logrado una relacién armonica y los casos han sido conocidos por las diferentes instancias,

dandose problemas entre la sociedad en general.

4 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia N°113-14-SEP-CC, Caso N° 071-10-EP, recuperado de:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/Sentencias/0731-10-EP.pdf, (fecha de consulta:
26 de diciembre de 2016).
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La disputa en el reconocimiento de la justicia indigena y la tradicion juridica estatal,
sumado a la formacion de los juristas en las escuelas de derecho del pais y en si la cultura
juridica dominante hace que “los propios indigenas no siempre reconozcan como verdadera
justicia los modos de resolver litigios y organizar la vida social en sus comunidades”** por
lo tanto la necesidad de cambiar concepciones, desde todas las aristas iniciando por la
sociedad, pasando por las escuelas de derecho del pais y sobre todo armonizando el derecho.

En tal lugar es fundamental hacer el andlisis de las problematicas que se dan en la
justicia indigena con especial atencion al caso Saraguro en cada una de las competencias,

adecuadas desde el punto de vista occidental a lo que existe en la justicia indigena.

2.1 Competencia por la materia en la problematica del derecho indigena frente al

derecho ordinario

Es necesario que en el presente trabajo investigativo realizar un analisis de lo que
significa la competencia material en la justicia ordinaria, para de este modo entenderla, y
compararla con la competencia por materia en la justicia indigena obtenida con la
investigacion empirica y poder obtener puntos de encuentro o desacuerdo que sirvan para

cumplir con los objetivos de la investigacion.

2.1.1 Justicia ordinaria y la competencia por materia

Como se ha mencionado anteriormente la competencia es la distribucion fraccionaria
de la jurisdiccion, aquella que se la aprecia en base al poder entre los diversos juzgadores,
por lo tanto, dentro de ella se deriva la materia, la misma que se determina en virtud de la
poblacién, la exigencia de asignar autoridades juridicas que conozcan y resuelvan
especificamente sobre cierta materia, con la finalidad de garantizar la eficiencia, eficacia y

agilidad de la justicia.

44 Boaventura de Sousa Santos, “Cuando los excluidos tienen Derecho: justicia indigena, plurinacionalidad
e interculturalidad”, en Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en el Ecuador, (Quito:
Fundacion Rosa Luxemburg/Abya-Yala, 2012), 24.
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La necesidad de la materia para conocimiento de causa se la asocia en razon del
comportamiento humano, o de la misma sociedad, “se trata del contenido u objeto del acto,
segun conforme se refiera a uno u otro asunto administrativo, siendo las tareas o actividades
que el 6rgano puede legitimamente realizar”*®, de esta manera se atiende a la demanda social

en busca de garantizar y hacer valer sus derechos individuales o colectivos.

De esta manera, se puede establecer segun la naturaleza del estudio del acto, hecho o
accion de la persona, que determina la relacion del efecto como dafio, obligacién, afectacion

delito o contravencidn, segun sea su accionar.

Dentro de la materia civil por ejemplo se analiza la existencia de las personas desde
su vida hasta la extincion de la misma a través de la muerte, de esta manera priman las
responsabilidades de cumplimiento sobre sus obligaciones, a la vez que su delegacion
sucesoria de sus ascendientes o descendientes, el estudio de la relacion contractual de las
personas que viven dentro de una misma sociedad, comunidad, provincia o cantén, con la
finalidad de garantizar los derechos individuales y colectivos de las personas, primero
identificandola desde su existencia legal, sus derechos, limitaciones en razon de la edad,
desarrollo intelectual, grado de dependencia, etc., una vez conociendo y delimitando su
posicidn se puedan adaptar ante la adquisicion de obligaciones de hacer o dar, que se derivan

de los contratos.

Ahora dentro del derecho civil se han acoplado el derecho individual o colectivo de
los bienes muebles e inmuebles como patrimonio de instancia privada o publica, de esta
manera se garantiza el derecho a la adquisicién, enajenacion de bienes y todos los problemas
que de ello se deriven, los modos de adquirir el dominio, y demas, que sean contemplados
dentro de esta area, donde los jueces deban ser limitados y reconocidos como jueces de lo
civil, con amplitud de derecho en conocer, decidir sobre asuntos de esta naturaleza, en miras
del territorio para el cual ha sido asignado, como se analizara con detenimiento en el siguiente
capitulo, en razon del territorio, en todo caso esta materia se acoge a su derecho escrito que
es el Codigo Civil, donde el juez debe de conocer y resolver asuntos que se vinculen con este

tipo de orden juridico.

45 Agustin Gordillo, (s./f.), Capitulo X1, Los Organos del Estado, 8.1. Competencia en razon de la materia,
recuperado de: http://www.gordillo.com/pdf_tomol/capituloXIl.pdf, p. XI1-13.
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Asi como existen jueces que conocen las areas civiles, la jurisdiccion ha creado los
jueces que conocen las acciones que nacen en la familia, la nifiez y adolescencia, con la
finalidad de garantizar el crecimiento armonioso, afectivo de los integrantes de la familia,
con la finalidad de disminuir la cantidad delincuencial socialmente hablando, por esta razon
el estudio de los derechos de las personas que conforman la familia, es elemental, y asigna
jueces que garanticen dichos derechos como el derecho a alimentos, cuidados y deméas que

requieran los menores de edad para garantizar su existencia y desarrollo social.

Los jueces penales que se sujetan a los enunciados del Codigo Organico Integral
Penal, en cambio conocen y resuelven acciones derivados de la accion y hecho penal, omision
y culpa, es decir, del dafio que cause a las personas, a los bienes publicos o privados,
garantizando el derecho a la vida, y a la integridad fisica y personal por lo tanto este tipo de
jueces conocen, resuelven y aplican sanciones o penas, con la finalidad de garantizar la
convivencia humana, aquellas acciones comportamentales vinculadas a la falta de desarrollo
social de vivir en armonia sin causar dafio, requieren de la intervencion de un juez especial

que se encargue de analizar cada caso con la finalidad de favorecer a la parte afectada.

La materia es garantizada en el articulo 156 del Cddigo Organico de la Funcion
Judicial, al reconocerla como una accion de limitacion de ejercicio y accionar de las cotes,

tribunales y juzgados.

Hasta aqui se puede determinar que la justicia ordinaria ha regulado a los
administradores de justicia en virtud de la materia con la finalidad de garantizar la aplicacién
de la justicia de manera digna, justa, y con celeridad, sin embargo, existen otras areas o
materias como la accion laboral, forestal, mineria, etc., que regulan su accionar delimitado
hacia la materia para las cuales han sido designados, esta se sostiene ante la demanda y
crecimiento social de la poblacion que exige cada dia mas la presencia de mas jueces
especializados que ayuden en el estudio de casos, conociendo como la “incompetencia
respecto a materias administrativas de otros Organos, o sea, ejercicio por un érgano de
atribuciones que corresponden a otros 6rganos de la administracion publica”®, siendo

conocida como incompetencia absoluta de poder conocer las causas, que es lo que delimita

4 Agustin Gordillo, (s./f.), Capitulo XII, Los Organos del Estado, 8.1. Competencia en razon de la materia,
recuperado de: http://www.gordillo.com/pdf_tomoZl/capituloXIl.pdf, p. XI1-13.
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la materia en razoén de la competencia, ademas también se identifican la “incompetencia
respecto a material judiciales, cuando la administracién adopta decisiones que solo pueden
ser tomadas por los 6rganos del poder judicial”*’, y finalmente enuncia la “incompetencia
respecto a materias legislativas, cuando los 6rganos administrativos dictan resoluciones sobre
cuestiones que solo pueden ser resueltas por el congreso o asamblea”® | debemos considerar
que son las actividades que o tareas que la legislacion emite para que cada autoridad judicial

pueda ejercer su actividad.

El articulo 11 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial manifiesta:

Principio de especialidad:- la potestad jurisdiccional se ejercera por las juezas y jueces en
forma especializada, segun las diferentes areas de la competencia. Sin embargo, en lugares
de escasa poblacidn de usuarios o en atencién a la carga procesal, una jueza o juez podra
ejercer varias o la totalidad de las especializaciones de conformidad con las previsiones de
este Codigo.*°

Claramente se legaliza la especializacion de materias dentro de la justicia ordinaria,
y en razon de la demanda poblacional, dejando en claro que en los lugares de baja demanda
de usuarios el juez adquiere la multicompetencia de funciones para conocer y resolver las

causas, con la finalidad de asegurar y garantizar la justicia.

2.1.2 Justicia indigena y la competencia por la materia

Al analizar la actuacion legal o juridica de la justicia indigena se tiene otra realidad,
las autoridades indigenas no tienen limitacion en el conocimiento de causas relativas a las
materias, ellos son capaces de manejar, conocer y resolver cualquier accion que vaya en
contra de la paz social o comunitario, por lo tanto, el accionar de la justicia indigena
equivaldria a lo que en la justicia ordinaria se conoce como multicompetente (en la actualidad

en el Ecuador existen juzgados que tienen competencia para conocer casos: civiles, penales,

47 Ibid.

“8 |bid.

49 Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Titulo I, Principios y
disposiciones fundamentales, capitulo | Ambito, art. 11.
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laborales, penales, etc) que limiten su conocimiento de causa y mucho menos la deliberacion

y resolucion o sentencia de los mismos.

El articulo 1 de la Constitucion claramente sefiala y reconoce en su parte pertinente
“El Ecuador es un Estado (...) plurinacional...” *°, haciendo énfasis en la existencia de
catorce comunidades indigenas, que inciden y varian en la ley de origen, en la tradicion
indigena, lo que es el derecho consuetudinario, la obligacién de respetar los derechos
indigenas y los minimos juridicos que deben observar dicha justicia, de la cuales las
comunidades indigenas son capaces de conocer Yy resolver sobre cualquier asunto que incurra

o afecte la paz social dentro de su comunidad.

El principio pro libertatis, es garantizado a favor de los indigenas en el articulo 10 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador que sefiala “Las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozardn de los hechos garantizados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales™?, y en ninguno de ellos regula, limita o
aplica restricciones en el conocimiento de causas de la justicia indigena mucho menos
delimita la organizacién o distribucion de la jurisdiccién y competencia por seccion de
materias, al contrario la multicompetencia de funciones no restringe su accionar juridico,

amplio y suficiente para intervenir.

El estudio de casos dentro de la justicia indigena son tratados de conformidad con el
procedimiento consuetudinario para resolver los conflictos sin requerir de una
especializacion adicional de parte de las autoridades indigenas para accionar su intervencién
como sucede con la justicia ordinaria, garantizandose la libertad, que aseguran el buen vivir
o “sumak kawsay”®?, entre quienes conforman la comunidad indigena. Los principios,

legados ancestrales indigenas, que se dan generacion tras generacion de abuelos a padres y

50 Constitucion de la Republica del Ecuador, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Titulo I, Elementos
Constitutivos del Estado, Quito, 2010, Art. 1.

51 1bid, Titulo 11, Derechos Quito, Art. 10.

52 “Sumak Kawsay” (o Suma Qamaiia, en aymara) Esta nocion que ha sido traducida como “Buen Vivir”, pero
cuya acepcion mas pertinente seria “Vida en plenitud”, ha sido retomada y recreada desde la confirmacion de
las vivencias ancestrales de los pueblos indigenas y de su forma de construir tanto su socialidad como su
relacion con la naturaleza. En la recuperacion de sus formas ancestrales de convivencia, los pueblos indigenas
han encontrado, de una parte, las formas politicas de resistencia al capitalismo y a la modernidad y, de otra, las
alternativas a ese mismo sistema capitalista. Davalos, Pablo, Sumak Kawsay La vida en plenitud), recuperado
de: http://www.puce.edu.ec/documentos/CuestionessobreelSumakKawsay.pdf, p. 1.
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de padres a hijos, garantizan una administracion de justicia, eficaz, eficiente, oportuna con
la finalidad de sostener la plenitud de la vida personal, social y con relacién al cuidado,
convivencia con el entorno natural en base a su legado, ejerciendo el control comunitario

efectivo.

Las autoridades indigenas son competentes desde el punto de vista de las mismas
autoridades y amparados por la costumbre, para conocer las distintas transgresiones de orden
publico o privadas, segun afecten a la comunidad como un todo a miembros de ésta; sean
estas de naturaleza penal, civil, administrativa, agraria, etc. Ademas, el Convenio 169 de la

OIT, tampoco hace limitacion alguna al respecto.

Segln Julio César Trujillo, la competencia de la autoridad indigena para administrar
justicia recae sobre los “conflictos internos”, y se ha de entender que son tales los que surgen
en el seno de la comunidad y amenazan romper o rompen la armonia o las formas de vida y
valores que la identifican como la nacionalidad que dice ser y, a la vez, diversa de las otras
nacionalidades indigenas, de los pueblos negros y de la sociedad hegemodnica.>

En la jurisdiccion indigena, y tal como lo reconoce la Constitucion ecuatoriana, en
relacién a la materia, los conflictos internos que afectan a la comunidad, pueblo o
nacionalidad, son conocidos en su totalidad por quienes conforman el cabildo comunitario,
siempre y cuando estos afecten a la paz y armonia de la comunidad, es decir, las autoridades
indigenas tiene competencia para conocer todas las materias, para esto ultimo es necesario
referirnos a lo que senala Marcela Sanchez cuando sefala que “[...] si consideramos el
derecho indigena desde la perspectiva del pluralismo juridico, a diferencia del derecho
estatal, este no contempla una divisién por materias”.>* Es decir sin limite de la gravedad y
cuantia de los hechos dentro del &mbito de su territorio e incluso extraterritorialmente
respecto de los miembros bajo ciertas circunstancias y que sean relevantes para la

intervencion de la comunidad, “[...] basados en la jurisdiccion especial que permite conocer

>3 Julio César Trujillo, “Administracion de justicia indigena ”, Universidad Andina Simon Bolivar del Ecuador,
consultado en: <http://www.uash.edu.ec/padh/centro/pdf2/TRUJILLO%20JULIO%20CESAR.pdf> (Fecha de
consulta: 10 de enero de 2015)

%4 Marcela Paz Sanchez Sarmiento, (), Limites de la actividad jurisdiccional indigena en relacién con el debido
proceso en materia penal, (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar sede Ecuador, 2015), 43
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estos hechos fuera de su territorio pero con personas pertenecientes a la comuna y que haya

tenido conocimiento antes que la justicia ordinaria®.

Enel Art. 171 de la Constitucion de la Republica asi como el Convenio 169 de la OIT
en su articulo 9.1 no se limita el conocimiento de alguna materia a la administracion de
justicia indigena, juridicamente puede conocer todas las materias sin importar cuantia o
gravedad de los hechos, siendo incluso la materia penal de conocimiento del derecho
indigena, siempre y cuando se traten de conflictos internos dentro de su territorio.

El fin que persigue la justicia indigena en si, es el restablecimiento de la armonia
colectiva, sujeta a la aplicacion de medidas de conciliacion ejemplificadoras que permita a
quien incumple la ley reconocer su error, el arrepentimiento y el compromiso de no volver a

reiterar la accion.

Se deja en claro el accionar de la justicia ordinaria e indigena en el conocimiento de
causas, cuando en materias o tipo de especializacion se requiere con la finalidad de asegurar
su intervencion legitima, juridica y efectiva, sin embargo, la justicia indigena manifiesta que
en varias ocasiones la justicia ordinaria ha irrumpido en decisiones juridicas que han sido
tomadas y procesadas en virtud de sus derechos consagrados, reconocidos que legitima la
intervencion para el conocimiento de causas, y para muestra de ello tenemos el caso La

Cocha, el mismos que en sintesis sobresalen los siguientes antecedentes:

Que la Corte Constitucional conoce mediante Accidn Extraordinaria de Proteccion
signada con el numero 0731-10-EP, caso conocido como La Cocha en donde su parte

pertinente sefiala:

(...)Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa Panzaleo, cuando conocié este
caso de muerte, no resolvio respecto de la proteccion del bien juridico protegido vida como
fin en si mismo, sino en funcién de los efectos sociales y culturales que esa muerte provoco
en la comunidad, mientras que por su lado, el ministerio pablico y la justicia penal ordinaria
actuaron bajo la obligacién constitucional y legal de investigar y juzgar, respectivamente, la

% Raquel Yrigoyen Fajardo, Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises
andinos. Revista El Otro Derecho. (Bogota:/CO, (30), 2004), 171-195.
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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(...)%

Analicemos detenidamente hasta aqui el pronunciamiento o resolucion emitida por la
Corte Constitucional del Ecuador, donde se identifica que sobre el mismo asunto del caso de
asesinato cuya participacién directa involucra a cinco integrantes de la comunidad de La
Cocha, cuyas autoridades indigenas sostienen el conocimiento de causa, y ante el hecho
delictivo han tenido que aplicar su legitima intervencion, tomado una decision razonada,
participativa entre la parte afectada y los implicados, basado en la ausencia de limitaciones
en conocimiento de causas por materia que se deduce le asigna el derecho consuetudinario,
ancestral de la justicia indigena, que no sostiene limitaciones de intervencion legal, otorgando
el reconocimiento interventor de la justicia indigena, para conocer, resolver sobre los asuntos

internos de la comunidad.

Pero los familiares de la parte afectada o del occiso, una vez tomada la resolucion o
sentencia de parte de la justicia indigena, al no ver claras las medidas adoptadas en
acatamiento directo por los sentenciados, considera que no se estan prestando las garantias
adecuadas y solicita la intervencién de la justicia ordinaria, con la finalidad de que se
garantice el derecho a la proteccion al bien juridico conocido como el “interés vital para el
desarrollo de los individuos de una sociedad determinada que adquiere reconocimiento
juridico™’, que viene a ser los derechos fundamentales que se debe de primar para este tipo
de acciones delictivas en razon de accionar una justicia expedita, acertada, garantista de los
derechos de la parte afectada, y en razon de ello interviene sobre el mismo asunto la justicia
ordinaria, es decir se vuelve a procesar a judicialmente a los sentenciados de la causa de
asesinato, y para ello la Corte Constitucional enuncia que la justicia indigena solo actud y

resolvio sobre los efectos sociales y culturales, jamas garantiz6 el bien juridico vida, por lo

%6 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia del caso La Cocha, Boletin de prensa 058 del 30 de julio de
2014, recuperado de:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/boletines_2014/boletin58.pdf. 25 octubre 2015.

57 Mariano Kierszenbaum. El bien juridico en el derecho penal. Algunas nociones basicas desde la éptica de
la discusion actual, Lecciones y ensayos Nro. 26, 2009. P 187.
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tanto la justicia ordinaria con justa intervencion analiza y resuelve mediante sentencia en el

mismo asunto.

Si la Constitucidn garantiza el debido proceder de la justicia indigena sin limitacion
del conocimiento de causas, es en base a este incidente que la justicia ordinaria adopta
medidas restrictivas al conocimiento de causas en base a la materia penal directamente como
es el caso del asesinato, homicidio, violencia intrafamiliar, etc., porque supuestamente la
justicia indigena es incapaz de sostener y garantizar el bien juridico vida, pero esto acaso no
es una intromision a las funciones jurisdiccionales de la justicia ordinaria en la justicia
indigena, restandole niveles de competencia. Se debe considerar que bajo la justicia indigena
existe el sometimiento voluntario de ambas partes tanto de la afectada como de los
involucrados en la accidn delictiva, y como tal, reconocen la capacidad legal de intervenir y
decidir sobre dicho asunto, sin embargo, la falta de garantias en el cumplimiento de la pena
y de sobreproteger a los familiares de la victima debi6 ser reclamada ante la justicia indigena

para que haga cumplir la sentencia, lo cual no sucedid.

En la misma sentencia de La Cocha, se hace referencia a que cuando se trate de los
casos que atenten contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del
Sistema de derecho Penal ordinario, “atin en los casos en los que los presuntos involucrados
sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, asi los
hechos ocurran dentro del ambito territorial de una comunidad indigena, pueblo o
nacionalidad. La administracion de justicia indigena conserva su jurisdiccién para dar
solucion a los conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro de su ambito

territorial y que afecten sus valores comunitarios’®.

En este acapite evidencia y sostiene la intromision, restriccion de competencia en el
conocimiento de causa asignado por la materia, hacia la justicia indigena, tanto en el campo

de la jurisdiccion y competencia al sostener que es facultad exclusiva y excluyente de la

58 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia del caso La Cocha, Boletin de prensa 058 del 30 de julio de
2014, recuperado de:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/boletines_2014/boletin58.pdf, p. 1-2.
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justicia ordinaria conocer causas que atenten contra la vida de toda persona, y delegarlas a
los jueces especializados supuestamente por sus niveles de competencia material, es notorio
que la justicia ordinaria delimita funciones jurisdiccionales y de competencia de la justicia
indigena, omitiendo los principios constitucionales que sostienen la no intromision de la

justicia ordinaria en casos que conoce y resuelve la justicia indigena o viceversa.

Ademas, aseguran que la capacidad de la justicia indigena solo se remite a los
conflictos internos de menor jerarquia, es decir, analiza, critica y restringe funciones de
jurisdiccion y competencia, porque no estan de acuerdo en cémo solucionan los conflictos
las comunidades indigenas, del mismo modo en co6mo se cuestionan sus acciones de sanacion
antes sefialadas como son los bafios de agua fria en el sentido de la purificacién y un manojo
de ortiga en calidad de castigo, considerados como denigrantes u ofensivos a la integridad
personal, sin embargo, estos calificativos no son base legal para restringir funciones de
jurisdiccion y competencia de la justicia indigena, hay que considerar que la justicia ordinaria
en algunos casos tampoco ha podido procesar de manera adecuada, y como tal no da facultad
legal de intervenir a la justicia indigena aduciendo la falta de proceder y juzgamiento de las
personas por acciones delictivas o de infracciones que la justicia ordinaria deja en indefension

a las partes afectadas.

b) Las autoridades de justicia penal ordinaria, en el procesamiento y resolucién de casos
penales que involucren a ciudadanos indigenas, aplicaran obligatoriamente lo establecido en
el Convenio 169 de la OIT.*®

Se sostiene que los jueces especializados en materia penal de la justicia ordinaria,
deben accionar en virtud a un convenio que fue emitido a favor de las comunidades indigenas,
para que las autoridades indigenas accionen de manera oportuna el conocimiento de causa de
manera inequivoca sin restricciones sobre los integrantes de su comunidad, es decir, el juez
especializado, hard las veces de autoridad indigena, deberd manejar el derecho
consuetudinario y ancestral y aun a sabiendas de su procedencia y accion deben remitirse al
Cadigo Organico Integral Penal, con lo cual, convergen ambas justicias tanto la ordinaria e

indigena. Nuevamente se deja de manifiesto la subrogacién de funciones en razon de la

59 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia del caso La Cocha, Boletin de prensa 058 del 30 de julio de
2014, recuperado de:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/boletines_2014/boletin58.pdf, p. 1-2.
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jurisdiccion y competencia que tiene la justicia ordinaria, cuyas facultades se amplian e
interfieren la justicia indigena, es decir, no existe una garantia constitucional plena que
permita el libre accionar de la justicia indigena se irrespeta los tratados internacionales
vigentes que el mismo Estado sostiene garantizar a favor de las comunidades indigenas

locales.

En este caso es notoria la intromision de competencias entre la justicia ordinaria y la
justicia indigena, al subrogarse funciones en nivel de competencia de materia de parte de la
justicia ordinaria, perjudicando el accionar libre, que a derecho consuetudinario, ancestral le
ha sido reconocido y atribuida a la justicia indigena, por lo tanto, existe un doble juzgamiento
de los procesados, el accionar debid ser planteado ante la justicia indigena que conoci6 la
causa para que preste garantias en el cumplimiento de la pena resuelta en concurrencia de las
partes procesales, ante la autoridad indigena, derivado a ello la justicia ordinaria sin
justificacion alguna, delimita la jurisdiccién y competencia juridica de la justicia indigena,
sustentdndose en un anlisis vano, inverosimil del accionar en la asignacion de castigos sobre
ciertas causas entre ambas maneras de administrar justicia, considerandose como justa e
implacable la ordinaria sobre la justicia indigena, dejando de lado el fin que persogue en base

al derecho ancestral genera el buen vivir entre los integrantes de las comunidades indigenas.

Asi mismo se tiene el caso Saraguro donde el juzgamiento de algunos miembros de
la comunidad de Saraguro se lo efectu6 mediante la justicia ordinaria al asumir que sus
acciones son de indole y tipo penal, como tal en base a las Gltima resoluciones de la Corte
Constitucional y reformas legales donde estan plenamente facultados para conocer la causa

y resolver sobre este tipo de asuntos, conforme se expone de la siguiente manera:

El 17 de agosto de 2015 se produjo un paro en el cantén Saraguro en el que se enfrentaron
indigenas con la fuerza publica, de ello inici6 un proceso legal en el cual se detuvieron a 26
indigenas de la localidad; el ministerio del interior plantea una acusacién particular ya que
sefialan que los hechos desprenden responsabilidades de tipo penal de accion publica,
conducta penalmente relevante, y acusan a los procesados por el delito de Ataque o resistencia
en calidad de autores del delito tipificado en el Art. 283 del COIP, ademas se pide que se les
condene a un pago de 150.000,00 délares americanos por concepto de indemnizacion.®

€0 Consejo de la Judicatura Saraguro, Loja, (2016), Sentencia juicio N° 11313-2015-00435. Caso los 26 de
Saraguro.
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Hasta aqui existe el conocimiento de causa de parte de la justicia ordinaria, a través
del Ministerio del Interior, quien acusa a los 26 indigena detenidos a causa de una protesta
realizada por la comunidad indigena de Saraguro, sosteniéndola en accion de tipo penal como
es ataque y resistencia, motivada por la destruccion de equipos policiales y agresiones fisicas
y verbales a los agentes que controlaban los disturbios el 17 de agosto del 2015, por lo tanto,
si analizamos detenidamente el conocimiento de causa por ataque Yy resistencia es una accion
de conmocion social relativa a los conflictos internos de la comunidad, hay que considerar
que las acciones se las realizaron en su lugar tradicional de asentamiento comunitario, por lo
tanto este tipo de acusacion se la debid ejercer ante las autoridades indigenas, sin embargo,
se la antepone ante la justicia ordinaria.

Sin embargo, paralelamente el 28 de septiembre del 2015, las Autoridades de justicia indigena

del Consejo Ayllus en uso de las facultades jurisdiccionales que les confiere el Art. 171y 57

numeral 10 de la Constitucion ecuatoriana, los Arts. 18 y 40 de la Declaracién de las Naciones

Unidas sobre los pueblos y nacionalidades indigenas y Art. 8 numerales 1, 2 'y 3 del Convenio

169 de la OIT, se instalan en Asamblea comunitaria para resolver las denuncias presentadas

por los 26 indigenas que fueron acusados por la justicia ordinaria, en contra de las autoridades

civiles: Gobernadora de la provincia, Jefa politica, comisario nacional del canton Saraguro y

contra varios policias acantonados en el cantén, asi como jefes de instancias superiores, en

base a las circunstancias fécticas desarrolladas el 17 de agosto de 2015 en diferentes
comunidades pertenecientes a Saraguro.®

Existe una denuncia interpuesta ante las autoridades indigenas en contra de algunas
autoridades de la provincia de Loja, con la finalidad de exigir algunos derechos que han sido
violentados y derivados de la accion de protesta de fecha antes sefialada con la finalidad, de
que tome conocimiento de causa y se resuelva sobre el conflicto interno como ellos lo
sostienen, es decir, identifican que el conocimiento de causa debe de ser analizado por la
autoridad indigena, no por la justicia ordinaria, debido a que esta accion esta vinculada con
los dafios a la propiedad, que no tienen nada que ver con el derecho penal limitante de la
materia que se ha impuesto como el conocimiento de muerte, homicidios violencia
intrafamiliar, entre otros, con lo cual se amplia el conocimiento de los jueces especializados
de lo penal de la justicia ordinaria, en el conocimiento de causas penales, es decir, interfiere

rotundamente en la jurisdiccion de la justicia indigena, porque se limita casi en todas las

61 Consejo de la Judicatura Saraguro, Loja, (2016), Sentencia juicio N° 11313-2015-00435. Caso los 26 de
Saraguro.
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acciones penales tanto de tipo personal como material, en este caso de los bienes publicos,

en el caso de los dafios ocasionados a la indumentaria policial.

Ahora vale sefialar si las infracciones de tipo penal también seran a lo futuro excluidas
de la competencia y jurisdiccion indigena, es decir, queda plenamente subordinada a la
justicia ordinaria, de esta manera se consolidaria una rotunda intromision de funciones
legales de la justicia ordinaria en la justicia indigena, estableciendo limitaciones,
restricciones que provocaria nuevamente una violacion al derecho consuetudinario, ancestral
de la justicia indigena, cuyo legado no contempla limitacién alguna para poder conocer y

resolver la causa.

La justicia indigena, legitimiza su nivel de intervencion en razén de la materia
sustanciandose en virtud de las limitaciones legales enunciadas por parte de la Corte
Constitucional, acontecidas por el caso La Cocha, y en razén de tales limitaciones, acciona
su conocimiento de causa por ser un asunto netamente interno, es decir, esta facultado para

conocer Yy resolver la causa.

Plenamente se hace mencidn de la jurisdiccion y competencia que le asiste a la justicia
indigena sobre este asunto planteado por los 26 indigenas, en contra de personas que no
pertenecen a la comunidad indigena, pero cuya accién involucra y perjudica a comuneros y
solicitan la intervencion legal de la justicia indigena para dar una solucion al conflicto interno
que ponen en conocimiento, y como tal asientan el sostener la competencia de conocer y
resolver sobre dicho asunto ordenandose la citacién de la parte denunciada, asi tenemos un
extracto del proceso de los 26 de Saraguro que sefiala:

De los citados dan contestacion a la misma la Jefa politica del canton Saraguro, quien

manifiesta: “Cabe recalcar que si bien nuestra Constitucion de la Republica del Ecuador

reconoce la administracion de justicia indigena, el mencionado proceso ya se encuentra

ventilando en la justicia ordinaria dentro del proceso 0043-2015, como funcionaria publica y

en representacion del Estado, debo garantizar el curso del debido proceso tal como lo dispone
la Justicia ordinaria.

Asi mismo la policia nacional da contestacion a la citacion y menciona que ellos no asistiran
a la asamblea de la justicia indigena puesto que ellos no han cometido delito alguno y que
ademas ellos al ser un ente estatal parte del ejecutivo, deben ser juzgados por la justicia
ordinaria, de ser el caso.

TAPUYKUNA (investigacion): La Autoridad indigena organizé cinco asambleas
comunitarias en las que formo comisiones para la recopilacion de evidencia, receptar
versiones, etc.
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KILLPICHIRINA (resolucion): La Autoridad indigena luego de realizar las investigaciones
y las asambleas resuelve solicitar que se archive el proceso N° 00345-2015 o en su efecto se
decline la competencia ante la jurisdiccion indigena. Asi mismo la asamblea comunitaria
resuelve que las autoridades denunciadas, jefa politica del canton Saraguro y Gobernadora de
la provincia de Loja asi como la directora del Hospital de Saraguro sean procesados por las
autoridades del pueblo Kichwa Saragur. La asamblea en el literal €) Resuelve que el sefior
Juez multicompetente del canton Saraguro revoque la decision del uso de un dispositivo de
vigilancia electrénica para dos procesadas.

Esta resolucion fue puesta en conocimiento del Juez del canton Saraguro para los fines
pertinentes.®?

La justicia indigena al sostener las respectivas contestaciones de parte de las
autoridades del cantdn Saraguro, la gobernadora de Loja, y demas autoridades policiales que
han sido vinculadas en la causa, las asambleas internas indigenas deciden que este es un
asunto netamente indigena, remitiendo dichas decisiones a la justicia ordinaria, para que
solicite la sustentacion de la misma y que la justicia ordinaria decline el conocimiento de
causa, con el archivo del proceso para su posterior tramitacion, lo cual no acontece y la
justicia ordinaria continua su proceso hasta alcanzar la sentencia respectiva en contra de los

26 indigenas que han sido procesados y condenados a través de la justicia indigena.

Si se analiza detenidamente, el trafico de drogas es una accidén penal que las
comunidades indigenas estdn exentas de dicha problematica, toda vez que no han
desarrollado los comuneros empatia sobre dicha actividad ilicita y mucho menos se
encuentran involucrados en su consumo, por lo tanto, la justicia ordinaria contempla su
hegemonia en el conocimiento de dicha causa, sustentado en la proteccion del bien juridico,
humano o social en virtud de los problemas sociales que se derivan sobre el trafico de drogas,
al momento no se conoce en el caso de estudio resoluciones de autoridades indigenas respecto

a este tema.

Las comunidades indigenas sostienen el desarrollo social sujeto a las buenas
costumbres y préacticas sociales amigables, dejando de lado aquellas acciones que inciden en
la alteracion del comportamiento de los individuos, al declararsela como una accion

destructiva que se la enmienda de manera directa sobre quienes estan sumidos en su consumo,

62 Consejo de la Judicatura Saraguro, Loja, (2016), Sentencia juicio N° 11313-2015-00435. Caso los 26 de
Saraguro.
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en base a la aplicacion de trabajos comunitarios y vigilancia permanente de los miembros de
la familia para garantizar su recuperacion, pero casos de trafico de drogas de los indigenas
es casi imperceptible o nula su existencia en el medio. En esta parte la justicia indigena no
objeta el conocimiento de causa de manera exclusivo de la justicia ordinaria para juzgar y
sancionar dichas acciones que segun los indigenas no se produce o se conoce de su existencia

dentro de las comunidades indigenas.

Ahora bien, en razon de las causas de instancia penal de los delitos tributarios, la
comunidad indigena especificamente la justicia indigena discrepa, toda vez que si tienen el
pleno derecho de conocer, tramitar sobre dichas causas debido a que existen indigenas que
activan y producen de manera abierta en base a la facultad de sus derechos y como tal pueden
incurrir en acciones de delitos tributarios de los cuales no pueden ser excluidos de conocerlos
y tramitarlos de manera arbitraria, ahi cabe el desplazamiento de la justicia indigena, sobre
las garantias plenas del legitimo derecho a desarrollar sin limitaciones, restricciones de las
competencias juridicas de la justicia indigena, dejando en claro una intromision de facultades,
debido a que no existe el bien juridico antepuesto en los delitos de asesinato o violencia
contra las personas por las cuales, la justicia ordinaria considero la incompetencia y
limitacion de facultades de la justicia indigena, es decir, no se respeta la jurisdiccion penal

indigena en la amplitud de su conocimiento.

Las acciones pecuniarias de la pirateria no son susceptibles del conocimiento juridico
de la justicia indigena, a que la justicia ordinaria también la considera de su exclusividad, lo
que da a entender que existen varias acciones legales de tipo penal contempladas en el Codigo
Integral Penal consideradas como propias de su competencia excluyéndola del conocimiento
de lajusticia indigena de manera arbitraria, debido a que son acciones pecuniarias que pueden
ser conocidas, juzgadas por la justicia, con lo cual se corrobora las limitaciones arbitrarias de
la justicia ordinaria que irrumpe sobre el libre desempefio de la justicia indigena en el libre

gjercicio juridico, amplio, sin restricciones que la misma constitucion reconoce.

Las limitaciones hacia la justicia indigena se establecen a partir del 30 de julio de
2014, derivada de la sentencia asumida por la Corte Constitucional, donde se limitan la

competencia de las autoridades indigenas, debido a que todos los casos de conflictos internos

47



ya no son de exclusiva competencia debido a que en la parte pertinente de la resolucion se
enuncia:
La jurisdiccion y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atenten contra
la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema de Derecho Penal
Ordinario, aun en los casos en que los presuntos involucrados y los presuntos responsables

sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, asi los
hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena.®®

Es necesario considerar que en base al Codigo Orgéanico Integral Penal vigente desde
el 10 de agosto del 2014, publicado en el suplemento del registro oficial N° 180 del lunes 10

de febrero de 2014, sefiala que:

Los delitos que se encuentran en el capitulo segundo denominado Delitos contra los derechos
de libertad, seccion primera Delitos contra la inviolabilidad de la vida, en sus articulos 140,
141, 143, 144, 145,146, 147, 148 vy 149, es decir los delitos de: Asesinato, Femicidio,
Sicariato, Homicidio, Homicidio culposo, Homicidio culposo por mala practica profesional,
Aborto con muerte, Aborto no consentido, Aborto consentido, no seran juzgados por las
autoridades de la jurisdiccion indigena, sino gque, constituye una competencia exclusiva de
las autoridades de la jurisdiccion ordinaria, por resolucion de la Corte Constitucional .5

Sumado a ello contemplan otras acciones delictivas como el trafico de drogas, la
pirateria, que son acciones que pueden ser conocidas por las comunidades indigenas de
manera directa y dada la eficacia de control y saneamiento de quienes pertenecen activamente
a la comunidad pueden subsanar toda clase de accidn ilegal o ilegitima en la cual hayan
incurrido los miembros de una comuna en relacion a este tipo de delitos. Si bien, la justicia
ordinaria aplica las penas de reclusién o privacion de la libertad con la finalidad de asegurar
y garantizar el bienestar de quienes imponen el reclamo judicial y como medio de sancién
regeneradora y formativa del reo, la justicia indigena aplica métodos de integracion para
subsanar el impase, aliviando paulatinamente el hecho doloroso incurrido, e incluso
acercando a las familias involucradas en el dafio para subsanar diferencias, accion no vista
como favorable desde la objetividad legal penal ordinaria que conserva resentimientos
generados del hecho dafioso y sustenta su accionar en la prevencion del cometimiento de

nuevas acciones delictivas.

8 Yumbay Yallico, Mariana, Dra. Revista Ensayos Penales N° 10 de la Corte Nacional de Justicia, Jueza de la
Corte Nacional de Justicia, recuperado de: http://www.derechoecuador.com/utility/Printer.aspx?e=37253
& 1hid.
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La justicia indigena aplica otro método de reinsercion social, de pronto mal vista por
la no prevencion de nuevas acciones ilegitimas producto del rencor, generado del hecho
dafoso, pero si interpone acciones de convivencia entorno al buen vivir para subsanar el dafio
y sostener la convivencia social indigena, bajo la vigilia de los comuneros que se involucra
en la proteccion adicional de las partes para evitar nuevos enfrentamientos o acciones dafiosas
futuras, las cuales desconoce la justicia ordinaria y por ende las interpreta como una omision

de la tutela efectiva garantista de la parte afecta al no proteger el bien juridico.

A partir de entonces, se ha abierto un escenario de maltiples debates al respecto si en realidad
estan en capacidad de resolver los conflictos internos, si no son abogados?, Si deberian
resolver todo los conflictos o solo aquellos de menor cuantia o lo que algunos han dicho, robo
de gallinas, problemas conyugales y nada mas?, Si efectivamente las sanciones impuestas por
las autoridades indigenas son efectivas sirven o no sirven?, Si en una resolucion del conflicto
quien es la autoridad competente?, Si un asesinato puede ser considerado un conflicto interno
0 se trata de un delito? entre otras han sido las interrogantes y cuestionamientos, bajo los
cuales se han venido desarrollando durante todos estos afios.®®

Todo este escenario sumado a las resoluciones de la Corte Constitucional ecuatoriana hacen
gue en el sistema de justicia ordinaria exista un problematica en la declinaciéon de competencias
prevista en el articulo 345 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, ya que las autoridades
indigenas siguiendo el procedimiento prescrito en la norma legal antes referida, al reclamar
la competencia para conocer y resolver casos de muerte, violacion o de lesiones, ocurridos
dentro de su ambito territorial, y que tanto los afectados y victimas son miembros de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, los jueces de la jurisdiccion ordinaria en algunos
casos se han pronunciado negando dicha declinacion, mientras en otros se han aceptado las
declinaciones y han sido remitidas a las autoridades de la jurisdiccién indigena para su
resolucion.

Pero esta accion limitadora de la competencia de la justicia indigena, también se
aplica en la amplitud del conocimiento en relacion al territorio, el mismo que no ha sido
delimitado porque existen comunidades que no han definido de manera integral la zona
ancestral de ocupacion, asentamiento, o de trabajo a las cuales las comunidades indigenas se
desplazan, que se vera en el siguiente acapite de la tesis cuando se hable de la competencia

por territorio.

65 Mariana Yumbay Yallico, Revista Ensayos Penales N° 10 de la Corte Nacional de Justicia, Jueza de la
Corte Nacional de Justicia, recuperado de: http://www.derechoecuador.com/utility/Printer.aspx?e=37253

49



La competencia por materia en la justicia ordinaria segun se lo deja sefialado en los
parrafos precedentes, esta debidamente clara y las actuaciones por parte de los operadores de
justicia no han tenido conflictos al aplicarlas, pues todo estd normado y debidamente
sefialado, se genera una problematica cuando se pone estas actuaciones frente a la
administracion de justicia indigena gque de lo analizado no hace diferenciacion en la materia
sino que reconoce a todos los casos como un todo, pues si bien la Constitucion y la ley
reconocen que existe mecanismos de declinacion de competencias, no existe en los
administradores de justicia un verdadero sentido intercultural y siempre se la ve a la Justicia
Indigena de arriba hacia abajo y se otorga competencias respecto Unicamente a casos
sencillos o que pueden ser determinados como conflictos internos, todos los deméas casos

generan controversia.

2.2 Competencia territorial en la problematica del derecho indigena frente al

derecho ordinario

La competencia territorial es sin duda una de las competencias mas importantes que
existe dentro del derecho indigena, porque viéndolo de manera sencilla podria ser suficiente
para que la justicia indigena conozca un caso, sin embargo de lo analizado en el caso Saraguro
también genera problemaéticas debido a que no se trata de un pueblo aislado o debidamente
delimitado, puesto que se encuentra dentro de un cantén en el cual existe un porcentaje
bastante alto de mestizos y las comunidades indigenas son dispersas y existe las autoridades
indigenas que ejercen su competencia en todo el cantdn e incluso en las provincias vecinas,
por ello la necesidad de analizar todo lo concerniente a esta competencia desde el punto de
vista ordinario y luego desde el caso especifico Saraguro.

2.2.1 Lajusticia ordinariay la competencia territorial

La competencia también se suscribe en base al territorio que hace referencia “el lugar

fisico donde se encuentran los sujetos u objeto de la controversia o donde se produjo el hecho
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que motiva el juicio”®®, en nuestra legislacion comprende todo el territorio nacional del
Ecuador, que incluye suelo, subsuelo, plataforma continental, z6calo marino, mar territorial,
aire, embajadas, legaciones existentes en el extranjero, donde la competencia juridica

nacional tiene jurisdiccidén y competencia.

Ahora en lo que respecta al Ecuador su territorio a mas de ser demarcada en base a
sus limites internacionales, se refiere a la division politica interna en provincias, las cuales
delimitan el accionar de las Cortes y Tribunales de justicia, del mismo modo que se
determinan los lugares o zonas reconocidas como tierras comunales o de origen ancestral por
asentamiento de las comunidades indigenas, las cuales son protegidas, para garantizar su
patrimonio y en base a esto sustentar la jurisdiccion y competencia territorial de las

autoridades indigenas, lo que nos sugiere su limitacion.

El articulo 189 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en el segundo inciso
expresa: “las juezas y jueces de paz deberan tener su domicilio permanente en el lugar donde
ejerzan su competencia y contar con el respeto, consideracion y apoyo de la
comunidad.(...)”%, es decir se reconoce y garantiza el limite territorial del lugar donde el
juez se encuentra asignado, y como tal establece sus limitaciones en el conocimiento de
causa, para ello se deben de respetar los linderos geogréaficos con respecto al territorio del

lugar donde el juez puede sostener el ejercicio de su jurisdiccion.

Pero qué sucede sobre los bienes que colindan entre dos municipios o cantones
territorialmente hablando, y los sucesos que ocurrieran con requerimiento de conocimiento
de causa legal acontezcan en esos lugares, cual autoridad legal es la llamado a intervenir con
relacion a los jueces del lugar, se sostiene como un problema que puede incitar a la
incompetencia juridica de los jueces que conocen la causa, sin embargo, se puede accionar
dicho particular para atenuar una incapacidad juridica, pero no la extincion de la causa que
debe ser delegada a la autoridad que realmente esta autorizado o que en su defecto las partes

acuerdan en someterse a su intervencion y decision.

% Alejandra Ortega Meneses, La competencia en los delitos contra la salud en su modalidad de narcomenudeo,
Capitulo Il, Competencia, recuperado de: http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/23110/Capitulo2.pdf, p.14
67 Constitucion de la Republica del Ecuador, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, 2010, Art. 189.
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Segun el derecho consuetudinario indigena que se refiere por heredad ancestral
territorial toda la circunscripcion territorial nacional, sin embargo, se han reconocido sus
derechos territoriales en la actualidad en sugerencia a los asentamientos y ocupacion fisica
de cada una de las comunidades indigenas, debido al principio constitucional de
plurinacionalidad sefialado por Fernando Yanez “se entiende por plurinacionalidad a la
capacidad de una sociedad para reconocer la existencia de culturas histéricamente excluidas

y marginadas, que se denominan pueblos y nacionalidades”®®

, 'y efectivamente la
plurinacionalidad implica una inclusién de todos las culturas pero ademéas de todos los
aspectos politicos, normativos, educacionales, de salud, institucionales que mas alla de una
inclusion de personas que representen las diferencias de cuenta de composicién plural, que
efectivamente podemos contrastar que estan escritas en la Constitucién ecuatoriana en

vigencia.

Ahora bien “las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran las funciones jurisdiccionales que les estan reconocidas por la Constitucion y la
ley. 7% el nivel de intervencion de la justicia indigena en el conocimiento de causas constituye
un derecho constitucional plenamente reconocido, que intenta restablecer la dignidad como
pueblo, por esto nace su legalidad, regulandose el &mbito dentro de sus territorios segun el
articulo 343 de la Ley Orgéanica de la Funcion Judicial, con el afan de eliminar acciones de

racismo, pérdida cultural, imperante por una estructura social y econémica mestiza marginal.

El ambito territorial se demarca en relacion al asentamiento ancestral y ocupacién de
tierras dentro del territorio ecuatoriano, la comunidad que la integra, se somete ante la
potestad reconocida y atribuida a la justicia indigena, para que conozca y resuelva en base a
esta facultad asignada observandose los principios constitucionales y que la ley les asigna

para el pleno cumplimiento y aplicacion legal de la justicia indigena.

® Fernando A. Yénez, “Los retos del socialismo en el siglo XX en el Ecuador”, en Plurinacionalidad,
interculturalidad y Territorio — Hacia la construccion del Estado plurinacional e intercultural, (Quito,
Secretaria Nacional de Pueblos, Movimientos sociales y Participacion Ciudadana, 2012), 9.

8 Cédigo Organico de la Funcion Judicial, (2012), Corporacién de Estudios y Publicaciones, Titulo VIII,
Relaciones de la jurisdiccion indigena con la justicia ordinaria, Art. 343.
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En el texto constitucional, se constata en primer lugar, que no existe un limite respecto
a la materia o cuantia, sino respecto al territorio cuando indica: las autoridades de los pueblos
indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial, siendo
asi, los fallos de las autoridades indigenas solo tendran efecto sobre hechos ocurridos dentro
en su territorio, considerando que la competencia radica en el lugar que tradicionalmente
ocupa la comunidad indigena, o el que la comunidad considera como su territorio, zona en
donde se ejerce un verdadero dominio politico y cultural, sin olvidar “la pertenencia étnica y
el factor personal que se refiere a la necesidad de atender a las diferencias culturales

relacionadas con la pertenencia étnica en el momento de radicar la jurisdiccion”.”

Al ser estos pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas parte del territorio
ecuatoriano Unico e indivisible, se encuentran amparados por la Constitucion de la Republica,
pues se reconoce y protegen los derechos fundamentales de las comunidades y pueblos
indigenas, como un sujeto colectivo de derechos a fin de que puedan manifestar la identidad
tanto en sus propios territorios como a lo largo y ancho del panorama nacional, siendo

incluidos como parte de la trasformacién social, politica y legal.

Desde la perspectiva del pluralismo juridico, se les concede a las autoridades de los
pueblos indigenas el poder de administrar justicia en ejercicio de autonomia comunitaria,

aplicando normas y procedimientos propios.

Cabe en este momento realizar ademas una aproximacion al Convenio 169 de la OIT,
y su reconocimiento por el Estado ecuatoriano, para luego de eso identificar cual es su alcance
y el reconocimiento que da a la justicia indigena. “El derecho colectivo de jurisdiccion propia
de los pueblos indigenas estd vigente en el Ecuador también en virtud de los articulos
8,9,10,11 y 12 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, ratificado por el Ecuador y publicado en el
Registro Oficial Nro. 304, del 24 de abril de 1996.”7

70 Esther Sanchez Botero, La Jurisdiccion Especial Indigena, (Quito: editorial (s/n), 2000), 137.
L Agustin Grijalva Jiménez, Justicia indigena en el Ecuador, (Quito, EC: Universidad Andina Simén Bolivar,
2001), 21
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Los derechos colectivos son también parte de los derechos humanos, se incluyen junto
con el derecho al desarrollo, el derecho a la paz y otros derechos dentro de la denominada
tercera generacion de derechos humanos. Aunque en la doctrina se discute si los grupos y no
solo la persona humana pueden ser sujetos de derechos humanos, hay una fuerte tendencia

tanto en las legislaciones nacionales como internacionales, asi como en la doctrina.

Ademas, “el caracter de los pueblos indigenas como titulares de derechos consta en
varios pactos internacionales y se desarrolla significativamente en el Convenio 169 de la
OIT, especialmente en lo que hace relacién a los derechos econdmicos, sociales y culturales
de estos pueblos. También en la seccion segunda del proyecto de declaracion americana de
derechos de los pueblos indigenas se hace expresa relacion a los derechos humanos, asi como
el articulo 1 del proyecto de declaracion sobre los derechos de las Poblaciones Indigenas de

Naciones Unidas.”"?

Este reconocimiento consta en la Constitucion ecuatoriana 2008 mediante la inclusién
que se hace a los derechos colectivos de los pueblos indigenas entre los derechos

fundamentales que la Carta garantiza.

El Convenio 169 de la OIT tiene como sujeto titular del derecho a los pueblos
indigenas, reconociéndoles su derecho a un territorio propio, a aplicar sus propias
costumbres y por ende ejercer funciones jurisdiccionales, como consecuencia a tener
competencia sobre los hechos que ocurren dentro de dicho territorio, sin que ello implique
una limitante, la jurisdiccion indigena se puede ampliar en razon de la competencia personal
y material de acuerdo al caso concreto; imponiendo como unico limite segun su articulo 46
numeral 2, “En el ejercicio de los derechos enunciados en la presente Declaracion, se

respetaran los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos][...]”."

El Convenio de la OIT reconoce un derecho amplio de los pueblos indigenas a las

tierras y a los recursos que tradicionalmente ocupan y utilizan. EI Convenio otorga

2 Agustin Grijalva Jiménez, Justicia indigena en el Ecuador, Quito, EC: Universidad Andina Simén Bolivar,
2001, 21.

73 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (2014), Convenio NUm.
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, Organizacion Internacional de Trabajo, Lima, pag., 128
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importancia al concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones
que los pueblos indigenas ocupan. El reconocimiento del derecho a las tierras se fundamenta
en la ocupacién tradicional, que comprende la tierra donde los pueblos indigenas vivieron a

lo largo del tiempo y que desean transmitir a las generaciones futuras.

En el convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo como ya se menciono
suscrito por Ecuador, se define al territorio como “la totalidad de héabitat de las regiones que
los pueblos ocupan o utilizan de alguna manera”, “las tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia”’®, por lo tanto se entiende que no es solamente reconocido
legalmente bajo la figura del resguardo, sino el habitualmente ocupado por la comunidad
indigena.

Las comunidades indigenas en el Ecuador son dispersas, mantienen sus asentamientos
en virtud de los desplazamientos a los cuales han sido obligados a traves de la historia, mucho
mas por accion del colonialismo, sin embargo, las comunidades se mantienen demarcadas
por sus obligaciones tradicionales que los distinguen de los demas, tal es el caso de la
vestimenta tradicional, el idioma, costumbres y tradiciones ancestrales que los mantienen
activos en la sociedad actual, y son caracteristicas elementales que permiten en la actualidad
delimitar su territorio, el mismo que se aplica para efectos de la justicia indigena, donde sus

comuneros aceptan y se someten a sus decisiones legales.

Es necesario conocer el enunciado de la Declaracion de las Naciones Unidas de los

derechos de los pueblos indigenas en su articulo 26 sefiala:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras,
territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otra forma tradicional
de ocupacion o utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios
y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las costumbres, las tradiciones y los
sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.”

74 Esther Sanchez Botero, El peritaje antropoldgico: Justicia en clave cultural, (Bogota: Deutsche Gesellschaft
fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ), 2010), 180.

75 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (2014), Convenio Nim.
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, Organizacion Internacional de Trabajo, Lima, art. 26.
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El Estado ecuatoriano reconoce y garantiza el derecho a las comunidades indigenas
y afroecuatorianos al garantizar la sociedad como multiétnica y pluricultural, asignando el
derecho territorial, pero la duda nace sobre si los terrenos se encuentran o no titulados bajo
el dominio de las comunidades indigenas o afroecuatorianas, téngase encuentra que los
terrenos comuneros o comunales, si bien son garantizados y respetados por el Estado al
considerarlo como inalienables, inembargables e imprescriptibles, existen comunidades que
han logrado ocupar por derechos individuales o colectivos otros terrenos fuera de la
comunidad para actividades laborales las mismas, que deben ser consideradas como parte
integra del patrimonio ancestral ampliando la capacidad o competencia juridica en relacion
del territorio de la justicia indigena, teniéndose en cuenta el crecimiento poblacional y el
legitimo derecho de adquisicidn de bienes y el derecho a ser juzgados en base a su pertenencia
de la comunidad bajo la tutela de la justicia indigena.

Por lo enunciado, se deduce que la justicia indigena reconoce la aplicacion y amplitud
de competencias, la misma que incide en los miembros de su comunidad, donde estos tengan
su residencia y sean pertenecientes plenos y activos de la comunidad indigena, y en base a
ello, juzgan y conocen las causas que tratan de irrumpir el orden social de la comunidad, el
mismo que es resguardado para mantener la sobrevivencia familiar regida en las buenas
costumbres y practicas de convivencia, siempre que genere un bienestar pacifico y armonioso

para todos sus integrantes, buscando restituir y solucionar dicho problema.

El uso o disponibilidad ancestral del suelo no se la manifiesta sobre la adquisicion de
nuevas posesiones de suelo o terreno de manera legitima en las inmediaciones o colindantes
del suelo indigena, de las cuales pueden ser anexadas al mismo patrimonio basado en el
principio del derecho a la propiedad y como tal dar paso a la amplitud juridica de competencia
territorial sobre dichos terrenos que son de ocupacion indigena pertenecientes a la comunidad
sujeta a este tipo de legislacidn, no existe una limitacion o amplitud legal que contrarié a la
competencia territorial indigena si se considera que por derecho ancestral todo el territorio
nacional era de su pertenencia y al adquirirlo lo asimilan que es una recuperacion de suelo

territorio que era parte de su legado.
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Se sefiala la aplicacion de la justicia indigena en su comunidad y en la circunscripcion
territorial en donde estos viven o residen, siempre y cuando hayan manifestado pertenecer e
integrarse activamente a la comunidad, esto por motivos de negacién cultural sufrida por su
integracion social que mantenian desde hace muchos afios. Téngase en cuenta que para
pertenecer a la comunidad deben de mantener algunas exigencias ancestrales como su
vestimenta, cabello, idioma y demas acciones culturales ancestrales que los caracterizan en

la sociedad y los reconocen como indigenas.

Para dar contenido al concepto de “ambito territorial” es importante utilizar el
Convenio 169 de la OIT que define el territorio como “la totalidad del habitat de las regiones
que los pueblos ocupan o utilizan de alguna manera”’®, pues se incluye dentro de los
derechos territoriales a “las tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a
las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de

subsistencia”’’.

Se puede anotar entonces que el hacer referencia al ambito territorial no significa
Unicamente a tierras de propiedad del pueblo indigena, sino que se refiere al espacio
geografico que los indigenas utilizan de alguna manera. Y esto sin duda alguna es un tema
bastante valido e importante pues hay comunidades que carecen de un titulo de propiedad, o
no tienen debidamente delimitadas sus extensiones, el espacio es donde desarrollan su
cultura, e incluso existen algunas acciones leales que les permite y garantiza el derecho de
suelos ancestrales que se ubican en los limites territoriales nacionales asi el articulo 21 de la

Ley Organica de Tierras Rurales y Territoriales Ancestrales sefiala:

Limitaciones especiales. Queda prohibida la transferencia de la propiedad de tierras rurales
en favor de personas naturales o juridicas extranjeras, en una franja de veinte kilémetros
paralela a las lineas de frontera, de conformidad con la Ley. Tampoco podran adquirir a
ningun titulo tierras rurales en las areas de seguridad ni areas protegidas.’

76 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (2014), Convenio Nim.
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, Organizacion Internacional de Trabajo, Lima, art. 13. 2

™ 1bid, art, 14. 1

8 ey organica de Tierras Rurales y Territoriales Ancestrales, Corporacion de estudios y Publicaciones,
Quito, Capitulo 1, De los derechos vinculados a la propiedad de la tierra rural y territorios, art. 21.
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Situacion que desde hace varios afios no se da en gran parte del Ecuador, y especificamente
en el caso Saraguro han sido los indigenas quienes han ido saliendo de sus comunidades y adquiriendo
bienes indistintamente de su territorio ancestral.

En la parte de la Amazonia ecuatoriana por derecho ancestral le corresponde el
territorio a los grupos amazonicos de la region, y como tal, la ley sefiala una limitacién
especial para que dichos territorios no sean expropiados o enajenados a favor de personas
naturales o juridicas extranjeras, para ello se conoce el caso del pueblo Sarayaku, es por ello

que se alegaba:

Los miembros del Pueblo Sarayaku, en contra del Estado ecuatoriano directamente por
permitir y apoyar la incursién de terceros en territorio de Sarayaku, asi como por no proteger
el uso y goce de los recursos naturales que se encuentran en el mismo y son la base de su
subsistencia. Alegaron las mismas violaciones que la Comision, en atencion a los siguientes
hechos y circunstancias:

i) el Estado no solo firmd el contrato con la petrolera sin consultar y lograr el consentimiento
de la comunidad, sino también permitié y apoy6 (mediante la “militarizacion del territorio™)
la incursion ilegal de la compafiia CGC en el territorio, a pesar del repetido rechazo de la
comunidad;

ii) el uso y destruccion no autorizada del territorio por la incursion de la petrolera entre
noviembre de 2002 y febrero de 2003, cuando se abrieron casi 200 kilometros de bosque
primario. Asi, se habrian afectado los recursos del territorio, lo que resulta especialmente
grave si se considera la relacién de dependencia entre aquél y la supervivencia de la
comunidad,;

iii) por el abandono de explosivos en el territorio, y
iv) por la destruccién de zonas sagradas.

Agregaron que si bien todo el territorio era sagrado, se destruyeron sitios especificos de
especial valor cultural y espiritual. Asi, el otorgamiento y posterior implementacién de la
concesion petrolera se llevo a cabo sin que el Estado garantizara la participacion efectiva de

los miembros de la comunidad por medio de la consulta y el consentimiento previo, libre e
informado, segun sus tradiciones y costumbres, de modo que se beneficiaran razonablemente
del plan, y sin haberse realizado un estudio previo de impacto social y ambiental por una
entidad independiente bajo la supervision del Estado. También alegaron que la violacion del
articulo 21 es agravada por no haber cumplido con las medidas cautelares de la Comisién y
provisionales ordenadas por la Corte, particularmente por no haber retirado la “pentolita™’®
del territorio..

79 Pentolita es un producto explosivo de alta potencia elaborado especialmente para ser utilizado como materia
prima en la fabricacion de cargas explosivas tipo iniciadores (Boosters) en todas sus variedades. Pentolita se
suministra a granel, en trozos de tamafios adecuados para facilitar su refundido y manipulacion.

8 Sentencia del 27 de Junio de 2012, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, recuperado de: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf, pag.,
36

58



Hay que reconocer que existe un claro manifiesto de parte del Estado de no garantizar
la competencia territorial de los pueblos indigenas plenamente reconocido por la ley, pero
que omitiendo dicho reconocimiento especificamente en el bloque 4 de exploracion y
explotacion petrolera se violenta el derecho de la propiedad ancestral de las comunidades
indigenas, dejando en claro que la intervencion de la justicia indigena en nivel de
competencia de territorio puede verse lesionado en cualquier momento por accion arbitraria
de parte de la justicia ordinaria a través de la administracion estatal, asumiendo que pueden
ser consideradas como accion de tipo administrativa penal que debe ser reconocidas por
accion judicial ordinaria, para desvincularla de la participacion directa de la justicia indigena,
es decir, existe un interés de fondo para evitar los planes de explotacion manera del estado

ante el principio del Buen Vivir que aplican las comunidades indigenas.

Lo fundamental de todo esto, es explicar que el &mbito territorial segun el Convenio
169 de la OIT se refiere al espacio sobre el cual estos pueblos y comunidades interactdan de
alguna manera. En ese espacio, se aplica el derecho indigena o se ejerce la jurisdiccion

especial en cuanto tiene que ver con la competencia por territorio.

En el Convenio 169 de la OIT, en los articulos 13 y 15 se reconoce a los pueblos
indigenas el derecho a tierras y territorio como un espacio de gestion colectiva. Se trata del
lugar que ocupan o utilizan de algin modo para realizar actividades que les permitan su

reproduccion material y cultural.

“La administracion de justicia indigena se aplica en todo el espacio territorial que se
asientan los pueblos y comunidades indigenas, incluso si el ilicito es cometido por un
indigena fuera de su jurisdiccion deberia remitirse a la justicia comunitaria indigena. Ante
conflictos de jurisdiccion territorial entre pueblos indigenas y quienes no pertenecen a esta
comunidad deberia juzgarse las infracciones en funcién de la interculturalidad para evitar

que se anule, se neutralice o penalice la justicia indigena por parte del derecho liberal”®L.

81 Carlos Pérez Guartambel, Justicia indigena, Colegios de Abogados del Azuay, Universidad de Cuenca,
(Facultad de Jurisprudencia, 2006), 192.
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Ahora existen desplazamientos de los miembros de las comunidades indigenas fuera
de sus territorios con fines laborales, familiares, o afines, que los obligue a salir de su
comunidad, sin embargo, ellos manifiestan pertenecer a la comunidad de manera integra y
solicitar ser juzgados bajo su jurisdiccion por mantener aun latente sus raices ancestrales o
culturales, mas aun cuando la causa legal nace entre personas que pertenecen o no a la misma
comunidad indigena, y la accion haya sido acontecida fuera de su jurisdiccion territorial, para
ello las autoridades ordinarias deberan prestar los medios necesarios para que se efectivice y

proceda la justicia indigena.

De esta manera, la competencia indigena no solo se regiria en virtud del territorio
ancestral, legal o atribuible a la comunidad, cuyo territorio se supone estd conformado
Unicamente por personas de la misma etnia debido a las prohibiciones de enajenacion
establecidas en lineas anteriores, su cobertura se puede ampliar a nivel nacional sobre todo
aquel indigena que incurriera en infracciones a las cuales la asamblea tenga conocimiento y
pueda asimilar el rol juridico para someterlo a su jurisdiccion, sin embargo, esta cualidad
restaria intervencion de la justicia ordinaria, por lo que se aplica la definicién de
circunscripcion territorial como: “término genérico que se refiere a la delimitacion territorial
de los barrios, recintos, anejos, comunidades o vecindades rurales y urbano-marginales,
representados en la asamblea”®?, es decir, aquellos que tengan un representante sectorial que
pueda integrar la asamblea, este integrante conoce a los miembros de su comunidad, y como
tal da fe del proceso de juzgamiento y puede consignar la aplicacion de la sancidén que rige
la integracion y manutencién o sustento de la armonia en la comuna a la que pertenece el

infractor y en virtud de su territorio.

El Estado con la finalidad de poder delimitar el accionar territorial del derecho
indigena, asume que dichos territorios seran en base a aquellos que han sido plenamente
reconocidos por la ley, el resto de territorios que no tengan duefio seran de exclusivo uso del
Gobierno y dispondra de los mismos, el suelo comunero o comunitario seran de los pueblos

plenamente reconocidos y legalizados en base a su asentamiento, sin embargo deja de lado a

82 Consejo de la Judicatura, Resolucién 252-2014 del Pleno del Consejo de la Judicatura, Quito, recuperado de:
http://www.funcionjudicial.gob.ec/wwwi/pdf/resoluciones/2014cj/252-2014.pdf, pag., 5.

60


http://www.funcionjudicial.gob.ec/www/pdf/resoluciones/2014cj/252-2014.pdf

los grupos indigenas no contactados y es asi que nace el caso Tagaeri-Taromenane que

sefiala:

A pesar del conocimiento expreso de la existencia de grupos Huaorani que optaron por el
aislamiento voluntario el Estado hace caso omiso de su existencia y continlia una politica de
extraccion de recursos no renovables en la zona sin normativa acorde con la realidad
amazénica, su diversidad cultural y bidtica, menos ain con la proteccién de los derechos de
quienes decidieron permanecer sin contacto. Hasta el dia de hoy esta omision persiste.8

Es necesario resaltar que el derecho de las comunidades indigenas a permanecer en
aislamiento voluntario no limita sus legitimos derechos del derecho al suelo ancestral y como
tal, los suelos de la Amazonia les pertenece desde tiempos milenarios, y sin tener una
organizacion juridica relativa a las comunidades indigenas incluidas socialmente, se puede
pretender la limitacion del derecho en virtud del territorio de la justicia indigena, por lo tanto
la accion estatal en desconocer su existencia atenta contra el derecho a la vida y a la existencia
de las comunidades indigenas, debido a que no puede obligarlos a pertenecer a una sociedad
organizada, su derecho de pertenencia natural ancestral, les asigna mediante el
reconocimiento de la justicia indigena los mismos derechos que las comunidades integradas,

por lo tanto sus derechos ancestrales territoriales persisten y deben ser garantizados.

Con conocimiento expreso del perfil cultural del pueblo Huaorani y su sentido vital en la
defensa de su territorialidad y la venganza de sus lazos familiares caidos en enfrentamientos,
el Estado ecuatoriano ha permitido la instigacion al grupo Babeiri como bisagra de
aproximacion a los territorios cercanos a los pueblos en aislamiento voluntario. Esta accion
de bisagra cumplida por el grupo Babeiri ha sido usada por compafiias petroleras que operan
sin marcos normativos explicitos para la proteccion de la diversidad cultural en la zona,
actividades madereras ilegales, turismo de aventura y/o ecoturismo, periodistas, instancias
de control del Estado y exploracion cientifica sobre los recursos de la biodiversidad y
recursos genéticos consolidadas.

El grupo de Babe y su accionar, incluso, con la ruptura de sus reglas de guerra y venganza en
la incursion de mayo de 2003, es el resultado de procesos sistematicos de precarizacion de
sus centros identitarios por parte de actores externos al pueblo. La invasion de la economia
extractivista sobre el sistema de vida de este grupo se ha constituido en una amenaza
constante a la integridad de los clanes Huao Tiriro. El Estado debe reconocer su
responsabilidad en la imposicién de estos sistemas de vida que han acarreado la precarizacion
de la vida de toda la poblacién Huaorani.®

8 Christian Biederbick y otros, (2006), Vulnerabilidad Social y Riesgo, Confederacion de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador-CONAIE, Quito, recuperado de: http://www.derecho-
ambiental.org/Derecho/Vulnerabilidad/Informe_CONAIE_Situacion_Derechos_Indigenas_Ecuador.html
8 Christian Biederbick y oros, (2006), Vulnerabilidad Social y Riesgo, Confederacién de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador-CONAIE, Quito, recuperado de: http://www.derecho-
ambiental.org/Derecho/Vulnerabilidad/Informe_CONAIE_Situacion_Derechos_Indigenas_Ecuador.html
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Se sefiala que el estado con la finalidad de poder otorgar un nivel de una supuesta
legalidad y legitima intervencion ha limitado la amplitud de la heredad territorial del pueblo
Huaorani, al sostener un supuesto derecho asignado al grupo Babeiri, que son conformado
por madereros que reciben el respaldo de las mineras petroleras para legalizar su explotacion
y sostener una diversidad cultural ajena al sector, propiciando resentimientos entre los grupos
ancestrales y los comuneros integrados socialmente, y sujetos a estos ultimos que permiten
la explotacién minera de la zona, limitando los derechos ancestrales propios de los grupos no
contactados que deben de primar sobre aquellos que nada tienen que ver con el sector nativo
de caza, recoleccion de frutos que la comunidad indigena autdctono desarrollaba en este
sector.

Hay que reconocer que son acciones gubernamentales inapropiadas que tienden a
delimitar el nivel de competencia territorial de los verdaderos grupos indigenas dejando de
lado el pleno desarrollo de la justicia indigena en razon de sus competencias y amplitud de
accionar legal para conocer y tramitar causas legales sin limitaciones, sin embargo hay que

reconocer lo siguiente:

Las diversas acciones a favor de la vida de los Tagaeri-Taromenani trajeron como resultado
el Decreto Ejecutivo 552, sin embargo su inejecutabilidad es una complicidad al genocidio
de los pueblos en aislamiento voluntario. La proteccion de la Zona de Intangibilidad Tagaeri
— Taromenani mantiene vigencia. Desde nuestra perspectiva, la declaratoria contenida en este
Decreto y su inmediata ejecutabilidad constituye una emergencia nacional. El Estado es el
responsable de omitir sus contenidos e incluso, de tomar medidas para evitar perversiones
resultantes de su aplicabilidad como de su no aplicabilidad.®

De esta manera se sostiene que el mismo gobierno al momento de reconocer la
existencia de la justicia indigena jamas considero las limitaciones que tendrian al garantizar
los derechos ancestrales en reconocimiento del derecho a la tierra que por generaciones le ha

pertenecido, y en la actualidad, mediante la limitacién de funciones juridicas de la justicia

8 Christian Biederbick y otros, (2006), Vulnerabilidad Social y Riesgo, Confederacion de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador-CONAIE, Quito, recuperado de: http://www.derecho-
ambiental.org/Derecho/Vulnerabilidad/Informe_CONAIE_Situacion_Derechos_Indigenas_Ecuador.html
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indigena trata de corregir y mantener el control para sus intereses econémicos aunque se
niegue la existencia de los grupos o pueblos en aislamiento voluntario que el mismo gobierno

debe de proteger y garantizar.

Sin embargo es necesario también resaltar que mientras que aquel que incurriere en
acciones de infracciones fuera de la comunidad debera someterse ante los juzgados y
tribunales de la justicia ordinaria, debido a que no son cometidos en el territorio de la
comunidad por lo que se restringe el accionar de la justicia indigena, de esta manera se
delimita el accionar para que puedan cumplirse y desarrollarse tanto la justicia indigena como
la ordinaria, en el caso de los Tagaeri-Taromenani, sus acciones en el caso de confrontar con
el grupo Baberi, seran de conocimiento de la justicia ordinaria, sin tener que recurrir a la
justicia indigena, vulnerando el derecho de pertenencia de los grupos en aislamiento

voluntario que le compete a la justicia indigena.

La competencia sobre el territorio, sin embargo, es un minimo, pero no un limitante,
pues el alcance de la jurisdiccion indigena se puede ampliar en razon de la competencia
personal y material. De hecho, por razon de competencia personal, la jurisdiccion indigena

podria tener competencia extraterritorial .2

Es asi, que en las constituciones de Colombia y Perd, segun sefiala Raquel Yrigoyen,
“[...] el criterio fundante de la jurisdiccion indigena es la competencia territorial. Esto es,
que la jurisdiccidn indigena y el derecho consuetudinario son los que rigen dentro del espacio
territorial del pueblo o la comunidad indigena o campesina. En estos paises, la Constitucién
y las leyes reconocen un espacio territorial/tierras colectivas a los pueblos y/o las

comunidades indigenas, campesinas o nativas.”8’

Se mantiene situados a los grupos indigenas, en circunscripciones territoriales para
gue puedan ejercer la administracion de la justicia indigena, situacién que si bien favorece al

conocimiento de la jurisdiccion y amplitud de competencia de los indigenas para administrar

8 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, (2014), Convenio Nam.
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, Organizacion Internacional de Trabajo, Lima, arts. 13-15

87 Raquel Yrigoyen, Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises andinos,
recuperado de http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/128elotrdr030-06.pdf, 10 de
marzo de 2016.
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justicia, se consolida como una limitacién en la integracion social, debido a que se aplica un
método marginal tanto de expansion o crecimiento comunitario a futuro, es decir la ley solo
se la elabora para la accion presente sin aplicar consecuencias futuras de crecimiento
poblacional, que puede forjar la expansion de su competencia a razon de la expansion
territorial, por lo tanto la fijacion de tierras para su competencia debe ser atribuible en el
asentamiento actual ya sea de vivir o de producir cercano con el deseo expreso de pertenecer
a la comunidad indigena, asumiendo sus caracteristicas ancestrales que la identifiquen como
tal. O que haya considerado la asamblea permitir para ser considerados parte de la comunidad

indigena.

En Bolivia y Ecuador no se menciona especificamente a la competencia territorial.
Sin embargo, cabe interpretar, en concordancia con los derechos territoriales reconocidos por
el Convenio 169 de la OIT que, en tanto se otorgan funciones de justicia o de administracién
y aplicacion de normas propias a las autoridades de pueblos y comunidades indigenas, la
competencia de las mismas se da por lo menos dentro de los territorios que dichos pueblos o
comunidades ocupan o utilizan de alguna manera “teniendo derecho a reforzar conservar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, manteniendo el
derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica social y cultural
del Estado”.

De esta manera no se aplica la fijacion o delimitacion de territorios para la aplicacion
de la justicia indigena, sino que contempla sobre el asentamiento actual o futuro de la
comunidad, téngase en cuenta que por acciones naturales, o ajenas a la comunidad pueden
ser reubicados o desplazados de su territorio, y al existir limitacion puede irrumpir en la
aplicacion de la justicia indigena por lo tanto esta impera en los habitantes de la comunidad

gue sean reconocidos como tal y mantengan su deseo de pertenecer a ella.

La Constitucion venezolana sefiala de modo expreso que “las autoridades legitimas
de los pueblos indigenas podran aplicar en su habitat instancias de justicia con base a sus

tradiciones ancestrales”®. Cabe distinguir entre la competencia territorial para conocer casos

8 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial Extraordinaria, Nro. 36.860,
recuperado de: http://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Venezuela.pdf, art 260, pag., 54
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y para la validez de las decisiones del derecho y la jurisdiccion indigena. El derecho indigena
y la jurisdiccién especial tienen competencia respecto de los hechos, casos, situaciones o
relaciones juridicas que se dan dentro del dmbito territorial de los pueblos indigenas,
comunidades campesinas, nativas o rondas campesinas, asi ya lo ha sefialado la Corte
Constitucional Colombiana en la sentencia ST — 496 de 1996: “[...Juno de los elementos de
este fuero es [...] de caracter geogréfico, que permite que cada comunidad pueda juzgar las

conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio [...]"%.

En este caso mantienen delimitaciones territoriales con la finalidad que la justicia
indigena como la ordinaria, puedan accionar la aplicacion legal sin ocasionar conflictos de

competencia o jurisdiccion en conocer las causas.

Para un mayor entendimiento de la incidencia del territorio para la funcionalidad o
aplicacion juridica de la justicia indigena es necesario conocer la definicion de “ambito
territorial” es importante utilizar el Convenio 169 de la OIT que define el territorio como “la
totalidad del hébitat de las regiones que los pueblos ocupan o utilizan de alguna manera”®,
e incluye dentro de los derechos territoriales inclusive “las tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para
sus actividades tradicionales y de subsistencia”®. El ambito territorial por lo tanto, no
corresponde entonces a tierras de propiedad del pueblo indigena, comunidad o ronda, sino al

espacio geogréafico que utilizan de alguna manera.

Es necesario considerar que los indigenas por lo general suelen tener su asentamiento
domiciliario en el pueblo donde cominmente se conoce la existencia de la comunidad, pero
sus relaciones laborales o productivas las mantiene fuera de esta circunscripcion territorial,
debiendo recorrer un largo trayecto en zonas alejadas a la comuna, y suelen suceder

infracciones lejos de esta circunscripcion territorial, en los cuales se dispone que la justicia

8 La Corte Constitucional de Colombia, Sentencia ST-496 de 1996.

% Convenio 169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Cuadernos de Legislacion
Indigena, México, Art. 13,2, pag. 10.

%1 Convenio 169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Cuadernos de Legislacion
Indigena, México, Art. 13,2, pag. 10.
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indigena mantengan la hegemonia imperante de aplicar su jurisdiccion y competencia, en

conocer la causa.

Esto es importante porque en los diversos paises no todos los pueblos o las
comunidades tienen tierras tituladas o perfectamente delimitadas; ademas, hay comunidades
que carecen de algun reconocimiento legal de la propiedad comun de la tierra, pero mantienen
un asentamiento y uso de los suelos de manera rutinaria, lo cual genera la amplitud legal de
la justicia indigena, quedando aun sin delimitar, cuando se trata de comunidades no
contactadas o aisladas de manera voluntaria de la sociedad civil, accién que impera en otra
limitacion legal de la justicia indigena y ordinaria, para su accionar legal debido a los
métodos irracionales que contravienen las disposiciones comunes de los derechos humanos
en que incurren los grupos indigenas no contactados o aislados de manera voluntaria, cuyas
poblaciones convergen en el Ecuador en la zona Amazoénica sin considerar la aplicacion de

la justicia indigena.

Sin embargo, lo importante es que se trate del espacio sobre el cual estos pueblos y
comunidades interactian de alguna manera. En tal espacio, por ende, es donde se aplica el
derecho y la justicia indigena, permitiendo el desarrollo multiétnico, pluricultural
garantizando su existiendo y reprimiendo cualquier accion que in tente desintegrar o suprimir

a las comunidades indigenas del pais.

En las Constituciones de Colombia articulo 246 y Peru articulo 149, el criterio
fundamental de competencia es el territorial. Es decir rige la jurisdiccion indigena y el
derecho consuetudinario dentro del espacio territorial del pueblo o comunidad indigena o

campesina.

En Colombia y Peru, asi como varios paises andinos, la Constitucion y las leyes
reconocen un espacio territorial a los pueblos y/o las comunidades indigenas,
campesinas o nativas. En Bolivia y Ecuador no hay una mencion especifica a la competencia
territorial. Sin embargo, cabe interpretar que, en tanto se otorga funciones de justicia o de

administracion y aplicacion de normas propias a las autoridades de pueblos y comunidades
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indigenas, la competencia de las mismas se da, por lo menos dentro de los territorios

reconocidos o tradicionalmente asumidos por dichos pueblos o comunidades.®?

En cuanto a la competencia territorial, material y personal, las constituciones de
Colombia y Pert comparten, de manera sencilla criterios similares teniendo como base la
competencia territorial. La Constitucion de Bolivia no hace referencia expresa al tema. La
Constitucion del Ecuador habla de una competencia con relacion a conflictos internos, sin
precisar si es en razon de territorio, persona o materia. La Constitucion de Venezuela limita

la competencia territorial y personal.

El texto de la Constitucion de Venezuela es el Unico que expresamente reduce la
competencia territorial a la competencia personal al indicar en el art. 260 que: “Las

autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en su hébitat instancias de

justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que sélo afecten a sus integrantes, [...].”%

En la Carta Magna venezolana se sefiala de manera expresa:

Avrticulo 119. El Estado reconocera la existencia de los pueblos y comunidades indigenas, su
organizacion social, politica y econdmica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas y
religiones, asi como su habitat y derechos originarios sobre las tierras que ancestral y
tradicionalmente ocupan y que son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de
vida. Correspondera al Ejecutivo Nacional, con la participacion de los pueblos indigenas,
demarcar y garantizar el derecho a la propiedad colectiva de sus tierras, las cuales seran
inalienables, imprescriptibles, inembargables e intransferibles de acuerdo con lo establecido
en esta Constitucion y en la ley.

Articulo 120. El aprovechamiento de los recursos naturales en los habitats indigenas por
parte del Estado se hard sin lesionar la integridad cultural, social y econdmica de los mismos
e, igualmente, esta sujeto a previa informacién y consulta a las comunidades indigenas
respectivas. Los beneficios de este aprovechamiento por parte de los pueblos indigenas estan
sujetos a esta Constitucion y a la ley.%

%2 Raquel Yrigoyen, (2000), Reconocimiento Constitucional del Derecho Indigena y la Jurisdiccion Especial
en los Paises Andinos (Colombia, Per, Bolivia, Ecuador), Publicado por Revista Pena y Estado, Buenos Aires,
Recuperado de: http://alertanet.org/PENA-ESTADO.htm, consulta realizada 10 enero 2016, 10h00.

% Constitucion de la Repulblica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial Extraordinaria, Nro. 36.860,
recuperado de: http://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Venezuela.pdf, art. 119, pag., 54

% Constitucion de la Repulblica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial Extraordinaria, Nro. 36.860,
recuperado de: http://www.o0as.org/dil/esp/Constitucion_Venezuela.pdf, Art. 120.
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En estos articulos se les reconoce el derecho a la existencia y organizacion propia, asi
como el derecho a sus tierras originarias, cultura, forma de organizacion, usos y costumbres.
Por tanto, si terceros entran a los territorios o habitat indigenas y realizan hechos o actos que
afectan o comprometen de algin modo la existencia, costumbres, derechos o bienes
colectivos de los pueblos indigenas o sus miembros, los mismos tienen validamente el
derecho de intervenir y defender sus derechos. Lo mencionado no impide parra que se
conciban mecanismos especificos a fin de resolver conflictos interculturales y que no se
violen los derechos humanos. Adicionalmente, cabe una competencia extraterritorial para el

caso de indigenas que realizan hechos fuera del ambito territorial indigena.

De la investigacion realizada en el cantén Saraguro se puede sefialar que desde la
perspectiva del pueblo Saraguro, no se pretende que se vea a la justicia indigena como u n
medio alternativo de resolucion de conflictos, pues, ellos consideran que es un juzgado
indigena en el que se emiten resoluciones que deben ser acatadas, [...] bajo ese contexto
nosotros hemos pedido declinacion de competencias [...]%.

Asi mismo de la investigacion se desprende que en el canton Saraguro, se puede
resolver casos que van mas alla de la territorialidad pues ya existen resoluciones en las que

se ha realizado justicia indigena a casos sucedidos en la ciudad de Cuenca.

En Cuenca (ciudad) un indigena fallecié cuando estaba trabajando y el mismo jefe (mestizo)
se sometidé voluntariamente a la justicia indigena,[...]; [...] aqui se hizo (Saraguro) toda la
investigacion necesaria y se sentencio el caso y luego pedimos de que el juez en cuenca de
Garantias penales se inhiba de conocer por ser un caso que ya ha sido sentenciado en la
justicia indigena. *

Especificamente en el caso de estudio canton Saraguro se presentan algunos ejemplos
que se pueden sefalar para entender de mejor manera esta competencia: que las faltas se
cometan por indigenas dentro de su comunidad, por indigenas fuera de su comunidad y, por

personas no indigenas dentro del territorio indigena.

% Luis Minga, presidente de la Federacion Interprovincial de Indigenas Saraguros (FIIS), entrevistado por
Enrique David Luzuriaga Mufioz, Saraguro, Loja, 01 de octubre de 2015.

% Luis Minga, presidente de la Federacion Interprovincial de Indigenas Saraguros (FIIS), entrevistado por
Enrique David Luzuriaga Mufioz, Saraguro, Loja, 01 de octubre de 2015.
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En el primer caso, que es comun dentro de las comunidades, se juzga por tratarse de
un hecho reprochable que afecta la paz de la comunidad, hechos que seran observados desde
la perspectiva de cada cultura haciendo una valoracion de cada caso, serd entonces la
autoridad indigena y la comunidad quién juzgue respetando los derechos de la persona y

sobre de todo dentro del marco del debido proceso.

Desde la perspectiva de la justicia ordinaria, si un indigena comete la falta dentro de
su territorio, este debera ser juzgado por sus propias autoridades conforme sus usos y
costumbres al tratarse de un delito que se comete dentro de esta jurisdiccion conforme lo
dispone el Art. 404 del Codigo Orgéanico Integral Penal en su numeral primero: “Hay
competencia de la o el juzgador cuando se ha cometido la infraccién en la circunscripcion
territorial en la que este ejerce sus funciones. Si hay varios juzgadores, la competencia se
asignara de conformidad con el procedimiento establecido por la ley”, en concordancia con

lo dispuesto en el Art. 343 del Cddigo Orgéanico de la Funcién Judicial.

Vacacela® menciona que tienen una competencia y jurisdiccion mucho mas amplia
que la comuna, para ello se debe observar algunas situaciones tendientes para respetar que
se cumpla lo sefialado por la Constitucion cuando se menciona que debe para poder ejercer
la justicia indigena un requisito fundamental es que de que se trate de un conflicto interno,
para ello verifican que las partes sean indigenas, que tengan un territorio propio, determinado

y que tenga una autoridad propia.

Las autoridades indigenas mencionan que al tratarse de un caso en el que existan
partes involucradas de diferentes lugares, son ellas las autoridades indigenas quienes avocan
conocimiento, por el hecho de que tienen la jurisdiccion y competencia para hacer

comparecer a cualquiera de las personas que estén afiliadas a la organizacion.

[...]sipor ejemplo una de las partes es de Sauce de la parroquia Tenta y otro sea por ¢jemplo
de Lagunas de la parroquia Saraguro, esos casos nosotros somos los que avocamos
conocimiento, ¢por qué? Porque yo tengo toda la capacidad, la jurisdiccion y competencia
para hacer comparecer a cualquiera de las personas de las parroquias diferentes que estan
aqui en el cantén Saraguro, y otro es de Zamora Chinchipe siempre los que estan afiliados a
nuestras organizaciones y sean indigenas. A parte de eso también se ha dado ya
histéricamente y se ha convertido en usos y costumbres; por ejemplo la comuna Bayin
Turucachi, la comuna de Babel, la comuna de Cumbe, la comuna de San Isidro, la comuna

% Presidente de la Federacion interprovincial de indigenas Saraguros (FIIS).
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de La Papaya que son mayor parte campesinos, ellos la Constitucidén de la Republica no
reconoce a los campesinos como tal, muchas veces ellos se han definido como mestizos o
como campesinos, sin embargo, han dado su jurisdiccion propia y se han autodefinido y han
hecho como propios los usos y costumbres de los pueblos indigenas.®

Se manifiesta la incidencia de comunas donde convergen entre indigenas y mestizos,
donde los indigenas sostienen su pertenencia a la comunidad mas cercana, pero los mestizos
se acogen a la justicia ordinaria, por lo tanto, se mantiene dentro de la misma comuna la
convergencia legal de la justicia ordinaria e indigena, pudiéndose ocasionar serios problemas
en el conocimiento de causas, por la razén de no estar regulada esta cualidad existente en
nuestro Ecuador, producto de la diversidad cultural y pluralidad social donde convergen

ambas sociedades.

Ahora dentro de la comunidad de los Saraguros tenemos los siguientes casos de
delimitacion de territorial, los cuales expongo:

Accion constitucional de Habeas Corpus, presentada por la sefiora Julia Cabrera, tia del detenido,
en contra del presidente y secretario de la justicia indigena del cantén Saraguro. La misma es
aceptada a tramite por el juez multicompetente del cantén Saraguro, se sefialé fecha, dia y hora
para la audiencia, sin embargo, no se present6 al detenido, sefialando por parte del secretario de
la justicia indigena, que no hay tal detencion ilegal, si no que mas bien al supuesto “detenido” se
lo tiene en calidad de invitado en pro de averiguar un robo de ganado suscitado en una comunidad.
El juez multicompetente administrando justicia declara con lugar la accion de Habeas Corpus, y
ordena la inmediata libertad del detenido, se declara la vulneracion de sus derechos
constitucionales, y ademas sanciona a los denunciados con un multa de ciento cincuenta ddlares
en concepto de reparacion integral por el dia de detencién.

Las autoridades indigenas no conformes con la decision del Juez del cantén Saraguro, plantean
una apelacion a la sentencia, en la cual sefialan los argumentos constitucionales como de derecho
internacional y ademas muestran el acta en la que el supuesto detenido confiesa haber participado
del robo del ganado, desvirtuando con eso que haya estado detenido ilegalmente y que mas bien
se trataba de un proceso de justicia indigena por un conflicto interno; estos argumentos fueron
acogidos por el juez de la corte provincial de Loja y acepta el recurso de apelacion, revocando la
sentencia del juez de primera instancia, advirtiéndole que de repetirse estos hechos se pondra en
conocimiento del consejo de la judicatura.*®

La accion legal de la justicia indigena impera sobre la ordinaria, al justificar

plenamente las acciones de detencién de las personas que estan siendo investigadas, en el

% |_uis Minga, Presidente de la Federacion Interprovincial de Indigenas Saraguros (FIIS), entrevistado por
Enrique David Luzuriaga Mufioz, Saraguro, Loja, 01 de octubre de 2015.

9 Juicio n° 11313-2016-0038, Acta resolutiva por la pérdida de 4 cabezas de ganado suscitado en la parroquia
Santiago del cantén y provincia de Loja.
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caso que se expone claramente se identifica el factor de respeto de la jurisdiccion ordinaria
hacia la administracion de la justicia indigena, que al justificar plenamente su accién sobre
los implicados, mantiene su detencion legal con fines investigativos, més la parte familiar al
desconocer el procedimiento de la justicia indigena afirma una detencion ilegitima, donde la
justicia indigena demuestra plenamente su derecho a las investigaciones que realiza, y como
tal revoca cualquier accion legal impuesta sobre la autoridad indigena, al sostener legalmente
los hechos consumados.

El presente apartado se lo puede concluir sefialando que la justicia indigena mantiene
hegemonia en virtud de su territorio, esto cuando el mismo esta debidamente delimitado; la
competencia por el territorio viene a ser una forma de conocer los conflictos que puedan
afectar a una comunidad por el simple hecho de vivir en comunidad. En parrafos anteriores
se plantea el caso que sucedié con los pueblos no contactados Huaorani y Taromenani, como
una forma de demostracion de la intromision de la justicia estatal en territorios que por su
autodeterminacion viven en aislamiento, la Constitucion ecuatoriana en el marco del art. 425
reconoce a los tratados internacionales y a su vez como se indic6 anteriormente ha ratificado
el Convenio 169 de la OIT, por lo que se debe respetar los conflictos que pasan dentro de su
territorio y sobre todo la autodeterminacion de los pueblos, mas alla de tratar de realizar una
justicia intercultural. Sin embargo en el caso Saraguro, es un tanto diferente la competencia
por territorio pues el mismo no esta ocupado Unicamente por indigenas saraguros, sino que
coexisten con otras culturas, mestizos, campesinos, etc, por lo tanto si es necesario que exista

criterios de interculturalidad en las resoluciones de los dos tipos de justicia.

2.3 Competencia personal en la problematica del derecho indigena frente al derecho

ordinario

Una de las competencias que tiene gran importancia en el desarrollo de la presente
investigacion, es la personal, puesto que de lo que se podréa apreciar en el desarrollo de este
apartado puede ser determinante para que las competencias tanto a la justicia indigena como
ordinaria sean entregadas de acuerdo al caso, no obstante surgen varios problemas, como el
sentido de autodeterminacion de las personas que quieren pertenecer a un grupo social para

ser juzgados de una manera o de no querer formar parte de una justicia en la que se ven
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“perjudicados. Estos problemas deben ser analizados para poder lograr una armonia en las

dos justicias y sobre todo una complementariedad entre las competencias estudiadas.

2.3.1.1 La justicia indigena y ordinaria en la competencia personal

La competencia personal hace referencia a las personas, y en el caso de la existencia
de la justicia indigena y ordinaria, mantiene una especial importancia debido a que esta
cualidad difiere el nivel de intervencidn, participacion y sometimiento de resoluciones,
sentencias o fallos juridicos por el sentido de pertenencia a las comunidades indigenas o a la
sociedad civil general. Los ciudadanos si bien por acciones de eliminar el racismo se aplica
en base a lo multiétnico donde se reconoce la existencia de varias etnias, de las cuales se
destacan la amplitud por persona de la justicia indigena, es decir que las autoridades
indigenas han sido incluyentes en esta competencia y tienen casos resueltos de personas no

indigenas.

Como se ha mencionado a lo largo de la presente tesis, desde la entrada en vigencia
de la Constitucion del 2008, se concede a las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas el derecho a juzgar y ejecutar lo juzgado por sus propias autoridades en ejercicio

de su funcidn jurisdiccional y en pos de garantizar el respeto por su cosmovision.

Por lo tanto en el Ecuador se ha definido la intervencion de la justicia indigena para
las acciones cometidas entre indigenas, es decir, que no contemplan para quienes acceden a
delinquir en territorios indigenas en el caso de los mestizos, blancos o afros, por cuanto ellos
no son indigenas y como tal la justicia ordinaria mantiene hegemonia para conocer y resolver
sobre sus asuntos, accion que es contraria a la jurisdiccion y competencia legal de la justicia
indigena, en tener conocimiento sobre las acciones cometidas en su territorio plenamente
reconocido o en sus lugares de trabajo de concurrencia masiva de indigenas sin menoscabo

de la identidad de pertenencia a la indigena.
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“En casi todos los paises las comunidades son mixtas, las tasas migratorias son altas
y las relaciones interétnicas son frecuentes y complejas [...]”"1%. En el cantén Saraguro donde
se asienta el pueblo Saraguro el panorama es similar, pues coexisten en un mismo territorio
indigenas, mestizos, blancos, afros!. EI derecho al propio derecho tiene dos fundamentos,
el primero, que se podria calificar como cultural, es el hecho de la participacién de la persona
en un sistema cultural determinado. En principio cada persona o grupo humano tiene derecho
a ser juzgado dentro del sistema normativo que pertenece a su cultura, sin embargo, en el
entorno ecuatoriano, especificamente en el caso que nos ocupa (canton Saraguro) el ser
juzgado por el sistema indigena esta dado de la siguiente manera: “[...] Las partes deberan
ser indigenas, y tendran un territorio propio, determinado y con una autoridad propia”1?, en
es0s casos las personas serdn sancionadas o juzgadas por la autoridad indigena, sin embargo
se puede determinar que existen resoluciones de justicia indigena que incluyen a personas

gue no son indigenas o0 que no pertenecen a un territorio propio.

No existe una definicion clara en este sentido para accionar la justicia indigena sin
contrariar o que interfiera la justicia ordinaria, por lo tanto, es necesario referirse a lo que

Luis Minga sefiala textualmente:

En estos casos, por ejemplo una de las partes pertenece a Sauce, de la parroquia Tenta (canton
Saraguro) y otro a Lagunas de la parroquia Saraguro, nosotros somos los que avocamos
conocimiento, ¢por qué? Porque tenemos toda la capacidad, la jurisdiccion y competencia
para hacer comparecer a cualquiera de las personas de las parroquias diferentes que estan
aqui en el cantén Saraguro, y en Zamora Chinchipe siempre, que las personas estén afiliadas
a nuestras organizaciones (FIIS, ECUARUNARI) y sean indigenas. A parte de eso también
se ha dado ya histoéricamente y se ha convertido ya en usos y costumbres, usted conoce por
ejemplo la comuna Bayin Turucachi, la comuna de Babel, la comuna de Cumbe, la comuna
de San lIsidro, la comuna de La Papaya en la que son mayor parte de sus habitantes
campesinos, a ellos la Constitucion de la Republica no los reconoce asi, muchas veces ellos
se han definido como mestizos 0 como campesinos, sin embargo, han dado su jurisdiccion
propia y se han autodefinido y han hecho como propios los usos y costumbres de los pueblos
indigenas, por ejemplo, en Bain Turucachi, son blancos, ellos practicamente pasan en los
Raymis como nosotros los hacemos, hacen los ritos igual a nosotros los indigenas, realizan
mingas comunitarias, igual que los indigenas, y por lo tanto, yo tengo muchisimos casos de
las comunidades campesinas que se han autodefinido como pueblos ancestrales, entonces

100 Raquel Yrigoyen Fajardo, Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises
andinos recuperado de: http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/128elotrdr030-06.pdf. El
Otro Derecho, ndmero 30. Junio de 2004. ILSA, Bogota D.C., Colombia.

101 Censo poblacional 2010, recuperado de: http://www.ecuadorencifras.gob.ec/resultados/

102 Dr, Luis Minga, presidente de la Federacion Interprovincial de Indigenas Saraguros (FIIS), entrevistado por
Enrique David Luzuriaga Mufioz, Saraguro, Loja, 01 de octubre de 2015.
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practicamente ellos hacen uso de este ejercicio de derecho consuetudinario ya histéricamente
reconocido.'®

Es decir, tal como menciona el presidente de la FIIS, estas personas sin ser indigenas
vienen a formar parte de las filiales de la organizacion a la que él representa, pues, se han
autodefinido como pueblos y nacionalidades indigenas, y como tal la justicia indigena amplia
su nivel de intervencion para conocer las causas, aunque la justicia ordinaria considere que
la poblacién no indigena no puede ser procesada por ellos, no basta el sentido de pertenencia
o afiliacién a los grupos FIIS o Ecuarunari, si no son indigenas su accién es delimitada por
la justicia ordinaria para procesarlos, situacion que ocasiona un conflicto entre ambas
justicias para conocer y resolver bajo estas circunstancias, debido a que se podria considerar

una intromisién legal.

Asi mismo se puede establecer que “otro, que se podria calificar como politico, es la
proteccion de la potestad de un colectivo para controlar sus instituciones y determinar lo que
pasa dentro de su territorio, pues, es el modo que garantiza su reproduccion como colectivo
y los derechos de sus miembros. Este segundo fundamento permite evitar que personas ajenas
a los pueblos o comunidades indigenas (no-indigenas) cometan hechos dafiinos dentro de
tales bajo el amparo de que no pueden ser juzgadas por dichos sistemas”®. En general, los
hechos dafiinos realizados dentro de comunidades indigenas por agentes no indigenas suelen
quedar sin reparacion alguna, pues aquéllos buscan librarse de los controles indigenas y estan
lejos de los estatales. Ademads, la intervencion de los aparatos estatales dentro de
comunidades o pueblos indigenas ha mellado los sistemas juridicos indigenas, afectando con

ello la vida comunitaria misma.

Por ejemplo, en abigeatos tal como menciona el Dr. Luis Minga!®, histéricamente

quienes han perdido el ganado han sido los indigenas, y los infractores en su mayoria

103 Dr. Luis Minga, presidente de la Federacion Interprovincial de Indigenas Saraguros (FIIS), entrevistado
por Enrique David Luzuriaga Mufioz, Saraguro, Loja, 01 de octubre de 2015.

104 Raquel Yrigoyen Fajardo, (2004), Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los
paises andinos recuperado de: (http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/128elotrdr030-
06.pdf). EL OTRO DERECHO, nimero 30. Junio de 2004. ILSA, Bogota D.C., Colombia.

195 Dr, Luis Minga, presidente de la Federacion Interprovincial de Indigenas Saraguros (FI1S), entrevistado por
Enrique David Luzuriaga Munoz, Saraguro, Loja, 01 de octubre de 2015.
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mestizos, son quienes han cometido el delito al robarlos, entonces quien define la jurisdiccion
y competencia ha sido la comunidad indigena, él recuerda que en San Lucas se perdieron
mas de 145 cabezas de ganado y gracias a su injerencia pudieron descubrir que fue justamente

una comuna de Llacol®®

, 'y alli fueron las Autoridades indigenas quienes sefialaron la
jurisdiccion y competencia a pesar de que el sefior era mestizo, por el hecho de que la persona
afectada era indigena y de donde se sustrajo el ganado es territorio indigena, y asi han resuelto
otros casos que se han dado en Saraguro, lo mismo sefiala se ha realizado en la parroquia
Cumbe (parroquia mestiza del canton Saraguro), se han llevado el ganados a Nabdn (canton
mestizo de la provincia del Azuay), “[...] ahi han sido personas de Nabdn los que se han
llevado el ganado y nosotros hemos coordinado con la Fiscalia, policia para que nos ayuden
deteniendo a las personas y los hagan comparecer a las audiencias de justicia indigena
[...]17%% y que hasta ahora se ha tenido como de estas audiencias de justicia indigena a la
comunidad de Tuncarta (comunidad indigena del canton Saraguro), base de la organizacion

de la FIIS.

Los textos constitucionales de los paises andinos muestran una clara vocacion para
proteger la existencia bioldgica y cultural de los pueblos indigenas, asi como para fortalecer

dicho derecho.

El Convenio 169 de la OIT senala entre sus considerandos “las aspiraciones de los
pueblos indigenas a controlar sus instituciones1%, en esta linea es consistente que el derecho
indigena sea fortalecido, afirmando su aplicacion sobre el territorio indigena, tanto respecto
de indigenas como no-indigenas, con el objeto de proteger los bienes y derechos de las
comunidades indigenas. Esto permitiria fortalecer la vida comunitaria indigena y evitar la
intervencion o presencia de policias, jueces u otros agentes del derecho estatal, que
secularmente debiliten a las comunidades y pueblos indigenas en ejercicio de sus facultades
y atribuciones juridicas reconocidas. Esta a su vez, es la logica de funcionamiento de
cualquier sistema juridico. “En sintesis, apegadndonos al objetivo constitucional de reconocer

y fortalecer la jurisdiccion especial dentro de su ambito territorial, no encontramos

106 |_laco: Comunidad indigena del cantén Saraguro

197 Dr. Luis Minga, presidente de la Federacion Interprovincial de Indigenas Saraguros (FI1S), entrevistado por
Enrique David Luzuriaga Munoz, Saraguro, Loja, 01 de octubre de 2015.

108 Convenio 169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Cuadernos de Legislacion
Indigena, México, considerandos.
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argumentos para, a priori, sustraer de la misma a no-indigenas que realizan hechos

susceptibles de juzgamiento dentro del ambito territorial comunal”?®.

Otro tema de cuestionamiento con relacion a la competencia personal tiene que ver
con la voluntariedad u obligatoriedad del sistema legal para los indigenas. Es decir, si los
indigenas que no desean ser sometidos a su jurisdiccion o justicia indigena, su manifiesto no
puede ser atendido u obligados a la misma, o simplemente pueden recurrir a la justicia
ordinaria de manera voluntaria, esta accion permite a la persona la eleccién del tipo de justicia
a someterse, sin embargo, ocasionaria un conflicto legal entre indigenas y juristas ordinarios,
debido a que la decision atribuida a la persona para rechazar el procesamiento legal, podria
ser una accion dilatadora de la justicia, a la cual las personas se acogerian con la finalidad de
tratar de generar un conflicto de intereses que irrumpan la pronta accion judicial en juzgar y

sancionar las infracciones.

Los textos de las diferentes constituciones andinas sefialan que la potestad para aplicar
el derecho y la jurisdiccion especial o justicia indigena corresponde a las autoridades de los
pueblos y comunidades indigenas, es decir, que reside en tales pueblos y sus érganos de
decision colectiva. No es una atribucion de los individuos decidir si se someten o no al
derecho y la justicia indigena. Como todo sistema juridico, también el indigena tiene campos
de intervencion obligatoria, cuando se afectan bienes que el sistema considera de interés
publico, y campos de intervencién facultativa, librada a la accion de los individuos o familias,
pero el sistema en su conjunto es obligatorio y se impone sobre los individuos, de otro modo

se debilitaria la vigencia misma del sistema.

El Convenio 169 de la OIT sefiala el derecho de los pueblos indigenas de aplicar sus
propios métodos para la persecucion de delitos cometidos por sus miembros!. Ello
establece, de una parte, el derecho de sus miembros ante el Estado, de ser juzgados por los

métodos de sus propios pueblos y no por el derecho estatal. Pero al ser una atribucién de los

109 Raquel Yrigoyen Fajardo, Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccién especial en los paises
andinos  (http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/128elotrdr030-06.pdf). EL OTRO
DERECHO, nimero 30. Junio de 2004. ILSA, Bogota D.C., Colombia.

110 Convenio 169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Cuadernos de
Legislacién Indigena, México, Art. 9.2.
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pueblos indigenas como colectivos, no es facultativo de las personas en tanto de los
individuos, y como tal, no estan en condiciones de huir legalmente de su sistema cuando no
les conviene reparar una falta, trabajar o cumplir una sancion. En todo caso, al ser la
jurisdiccion especial potestativa de los pueblos indigenas, tales pueblos si estan en la facultad
de considerar bajo qué circunstancias intervienen y en cuales no, qué casos juzgan
directamente o, incluso, en cuales piden colaboracion de la fuerza pablica o la jurisdiccion

ordinaria.

En conclusion, la justicia indigena no puede ser sometida a preferencia individual o
eleccion libre y espontanea, por ello debe de aclararse la designacion personal para juzgar
a las personas, sean estas indigenas o no indigenas, sino también, para quienes han
infringido la ley en sus territorios lugares comunitarios de trabajo plenamente reconocidos
y gque sean demarcados por el Estado para conocer, limitar el ambito de conocimiento legal
salvo aguardando los bienes y derechos de las comunidades indigenas, y generando una
amplitud de accién legal eficiente y cooperativo entre la justicia indigena y la justicia

ordinaria.

Cabe en este punto sefialar un ejemplo propuesto por quién en la actualidad dirige la
justicia indigena en Saraguro cuando se lo hizo comparecer a la comuna de Turucachi
(comunidad indigena del cantdn Saraguro), a un entrenador de futbol de la ciudad de Loja
porque existia una presunta estafa de este entrenador al haber solicitado a tres jovenes
indigenas pertenecientes la parroquia rural indigena perteneciente al canton Loja un valor de
3800 ddlares americanos con el pretexto de ayudarles a tramitar una visa a EEUU, pero
resultd que no se cumplio con el cometido, luego de recibir la denuncia en Saraguro, la
autoridad indigena inicia todas las investigaciones necesarias determinando que
efectivamente se habia cometido una estafa; por lo tanto, se procedié a entregarle las
respectivas boletas para que comparezca, sin lograr el cometido, so pretexto de mencionar
que €l es mestizo y que tiene su abogado y que por lo tanto se lo debe demandar en una via
ordinaria; se realizé una nueva boleta de comparecencia y en esta oportunidad se solicito la
colaboracion de la fuerza publica y se lo hizo comparecer a la Asamblea de la comunidad
quienes coordinaron directamente con la Autoridad indigena para continuar con las

diligencias. “[...] Ahora no puede ser que la justicia ordinaria diga este es mi caso cuando
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los perjudicados son indigenas, ahi quien define jurisdiccion y competencia es la autoridad

indigena por mas que sea mestizo, blanco o afrodescendiente [...]"!,

En concordancia con lo sefialado en el parrafo anterior la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana sostiene que no son los individuos sino la comunidad o pueblo el
que tiene la potestad de jurisdiccion, fallando que sus miembros no pueden escaparse de ella
cuando les conviene. “[...] La jurisdiccion especial incluso tiene el derecho de contar con el
auxilio de la fuerza publica cuando algunas personas pretendan escaparse de la justicia
indigena sin reparar dafios causados dentro de la misma.”'!2, y que se puede observar de

acuerdo a la investigacidn realizada en el campo hoy se cumple de esa manera.

Hablar de la competencia personal respecto de indigenas fuera de su territorio es un
punto bastante interesante, pues en el caso que se esta analizando en esta tesis y como, la
Autoridad indigena del canton Saraguro, cuando se trata de situaciones o hechos que afectan
a indigenas, aunque se realicen fuera del territorio comunal, han intervenido basados en que
las personas son parte de la organizacion, por lo tanto, ellos pueden radicar jurisdiccion y

competencia, eso si con colaboracion de la justicia estatal u ordinaria.

En el Convenio 169 de la OIT existen algunos parametros que son necesarios traerlos

a analisis:

Cuando la conducta sea sancionada por ambos ordenamientos juridicos, es decir, el estatal u
ordinario e indigena; y que en una circunstancia dada sea de competencia de la jurisdiccion
nacional, se debe tomar en consideracion la conciencia étnica del miembro del pueblo
indigena y el grado del aislamiento de la cultura a la que pertenece, para determinar el tipo
de sancion que se le impondra, teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulo los 9 y 10 del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989, Organizacion Internacional del
Trabajo.!?

11 Dr. Luis Minga, presidente de la Federacion Interprovincial de Indigenas Saraguros (F11S), entrevistado por
Enrique David Luzuriaga Munoz, Saraguro, Loja, 01 de octubre de 2015.

112 Raquel Yrigoyen Fajardo, Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises
andinos  (http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/128elotrdr030-06.pdf). EI  Otro
Derecho, nimero 30. Junio de 2004. ILSA, Bogota D.C., Colombia.

113 Convenio 169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Cuadernos de
Legislacién Indigena, México.
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Como regla general, si la autoridad estatal es competente, en el momento de juzgar
“a los miembros de los pueblos indigenas debe considerar su cultura y costumbres”,
conforme lo establece el articulo 9 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del

Trabajo.

Si se imponen sanciones, estas deben ser preferentemente alternativas a la carcel, por

asi ordenarlo el articulo 10 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Las penas sancionadoras derivadas de la justicia indigena no necesariamente debe de
ser la privacion de la libertad, al contrario, ellos consideran la integracion a la comunidad
como un ente renovado, que intenta reparar el dafio causado como en el caso del robo, hurto,
dafios materiales, y demas en los cuales esta accion sea aplicable para corregir la conducta
social de las personas, dejando de lado aquellas de agresiones sexuales, violencia 0 muerte
de las personas, en las cuales la justicia ordinaria sostiene una amplia accién interventora,
debido a que no existe accion humana capaz de reparar el dafio emocional, familiar de

afinidad producido por la persona.

Es claro que el derecho y la jurisdiccion indigena podrian intervenir, pues el marco
cultural y normativo del mismo sigue rigiendo para tales personas. En estos casos dependeria
de la jurisdiccién indigena si interviene o no y de la forma de colaboracién que exista entre
las dos justicias, dependiendo del nivel de conocimiento que tenga un administrador justicia
respecto a la interculturalidad de la justicia, donde exista un verdadero dialogo de culturas.

Si la jurisdiccion indigena estuviese dispuesta a intervenir, la jurisdiccion ordinaria
deberia de inhibirse. “[...] En los casos de competencia de la jurisdiccion ordinaria, cuando
los hechos ocurren fuera del ambito territorial indigena y afectan bienes o derechos de
terceros la misma esta obligada a considerar el condicionamiento cultural de los indigenas al
momento del juzgamiento y la sancion. Esto podria dar lugar incluso a la exencién o
atenuacion de la pena cuando los hechos no son considerados reprobables dentro de la cultura

indigena que se trate [...]”.1%

114 Raquel Yrigoyen Fajardo, Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los paises
andinos  (http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/128elotrdr030-06.pdf). EL OTRO
DERECHO, nimero 30. Junio de 2004. ILSA, Bogota D.C., Colombia.
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La concepcion intercultural, sostiene que:

[...] las autoridades de los pueblos indigenas estan en capacidad de resolver los problemas
intracomunitarios, es decir, que afecten la vida de la comunidad y a la pacifica convivencia
dentro de ella, comprendidos ciertos conflictos entre los miembros de la comunidad en cuanto
se producen y tienen consecuencias dentro del ambito de la comunidad, afectando
directamente al armonico desarrollo de ésta, y que para la resolucion de los restantes
problemas en que se vean involucrados comuneros, sea por conflictos entre ellos o con otras
personas que no pertenezcan a la comunidad (indigenas, afro-ecuatorianos, o blanco-
mestizos), se aplicara el derecho estatal por las autoridades judiciales estatales, que deberan
respetar las costumbres y usos de los pueblos indigenas...]*°

Es necesario, que en este momento se sefiale a manera de reafirmar lo manifestado
en parrafos anteriores de la investigacion realizada en el canton Saraguro, en la cual se denota
que las autoridades indigenas no pretenden lo que bien sefiala Santiago Andrade Ubidia, pues
ellos por el hecho de que se afecte la armonia en la comunidad, tendran la jurisdiccion y
competencia para resolver el conflicto, sin importar si la persona es indigena, afro-

ecuatorianos o blanco- mestizos, y sin verificar si estan de transito o viven ahi.

La Constitucion de la Republica ha dispuesto en su Art. 171 que el limite de la
competencia de la autoridad indigena es el ambito territorial, esto es, que se limita la solucién
de conflictos suscitados dentro del territorio, para ello las autoridades deberan impartir
justicia en base de la costumbre de su pueblo, debiendo ser repetida por un largo tiempo y
aceptada por el grupo social como obligatoria, misma que no puede ir en contra de la

Constitucion o las leyes.

De esta disposicion constitucional se desprende el reconocimiento de delegacion a las
autoridades indigenas como autoridades publicas que administran justicia, asi mismo, plantea
y obliga a los interesados que debe existir una articulacién y compatibilizacion entre la
justicia ordinaria y la justicia indigena, esto es, del ordenamiento juridico nacional y los

sistemas juridicos indigenas existentes.

No seria posible, por tanto, que el juez ordinario incumpla con el deber de remitir el

expediente a la autoridad facultada, para dirimir el conflicto de competencia entre distintas

115 Aportes al debate sobre justicia indigena observaciones sugerencias al anteproyecto de Ley de
administracion de justicia indigena en el Ecuador™.
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jurisdicciones, la cual ya no podréa ejercer su funcion frente a estos procesos como bien se

dispone en el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial en el Art. 345

Dentro de una sociedad pluralista y de acuerdo a los instrumentos internacionales y
la Constitucion, las autoridades indigenas tienen facultad de administrar justicia en los
conflictos internos que se generen dentro de la comunidad y segin su propia cosmovision
indigena como se ha expuesto en lineas anteriores, de esta manera se garantiza el ejercicio

legal pleno en sus facultades, competencia y jurisdiccion, competencia legal.

Como se ha dispuesto en la Constitucion de la Republica del Ecuador, se aplicara “el
derecho mas favorable a la parte indigena”!!®, en efecto el conflicto se suscita por cuanto se
podria generar una vulneracion a la garantia constitucional de igualdad de las personas, es
verdad que las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas requieren un trato

diferenciado para generar una verdadera igualdad en el ejercicio de sus derechos.

El articulo 24 de la Convencién Americana, al igual que el Art. 23 numeral 3 de la
Constitucion, consagran el derecho a la igualdad, el cual, en el caso particular de los
indigenas, importa la adopcion de medidas positivas que, de acuerdo a la especial
consideracién y respeto de una persona o un grupo de personas, permitan hacer realmente
efectiva la garantia de la igualdad entre sujetos que no se encuentran, en los hechos, en una
situacion de igualdad. Con ello se ha buscado una proteccion especial para que los pueblos,
comunidades y nacionalidades indigenas puedan ejercer sus derechos garantizando su

supervivencia a lo largo de los tiempos.

A ello, si consideramos lo dispuesto en el Art. 344 literal d) del Codigo Organico de
la Funcion Judicial: Pro Jurisdiccion Indigena.- "En caso de duda entre la jurisdiccion

ordinaria y la jurisdiccion indigena, se preferira esta ultima, de tal manera que se asegure su

118 | a Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia No. 004-14-SCN-CC del caso Waorani, indico que en
base al principio pro comunitas no se puede generar una afectacién a los principios de diversidad étnico y
cultural al aplicar una norma que genera una afectacion a su identidad como pueblo originario, aislando a los
miembros de la comunidad de su entorno social tradicional y generando una desvinculacion con sus valores
histéricos y culturales propios, por tanto los derechos colectivos reconocidos por la Constitucion a los pueblos
y nacionalidades indigenas deben ser interpretados por los juzgadores mediante verdaderos ejercicios
hermenéuticos interculturales para no afectar derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos
internacionales de derechos humanos.
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mayor autonomia y la menor intervencion posible.”*'’ Para ello, la justicia ordinaria debera
declinar en el conocimiento de la causa para que sean las autoridades indigenas quienes
resuelvan aplicando sus normas y procedimientos propios de conformidad al derecho
consuetudinario, sin embargo, pueden prestar asesoria, facilitar en acciones de investigacion
con participacion conjunta en los casos en los cuales la justicia indigena solicite o requiera

de dicha cooperacion.

Lo que se busca en definitiva es que no existan conflictos entre los modos de generar
justicia, tampoco que se irrespete los derechos indigenas plenamente reconocidos, por la
Constitucién al contrario, garantizar su desarrollo, generar una actualizacién y acatamiento
de los tratados y convenios internacionales vigentes, e incluso generar concurrencias
mediante conferencias, congresos entre autoridades indigenas a nivel nacional o
sudamericano con la finalidad de intercambiar experiencias y asi sostener la aplicacion de
una justicia digna, justa, ejemplar, oportunay eficiente a los intereses de sobrevivencia social

plena de las comunidades indigenas.

El derecho a un juez natural, es un derecho que redne la garantia del debido proceso,
garantia que se protege a través de normas nacionales e internacionales. Por un lado, en la
justicia ordinaria esta concedida a las autoridades judiciales que son los jueces y juezas
establecidos en la Constitucién y las leyes, que actlan dependiendo de su competencia en
razén del grado, materia, persona y territorio. Por otro lado, el juez natural en la justicia
indigena son las autoridades indigenas de las comunidades, pueblos y nacionalidades, que
actdan en razén de su funcién jurisdiccional territorial y sobre todo que sea parte de un

colectivo.

De igual manera que en la justicia ordinaria, existen sanciones que variaran segun su
gravedad, misma que serd tomada por la autoridad comunitaria competente después del

respectivo juzgamiento al infractor.

La justicia indigena tiene procedimientos propios que difieren de las leyes y codigos

existentes en el sistema positivo ordinario. Respetando las particularidades de cada uno de

117 Cédigo Organico de la Funcion Judicial, (2014). Corporacion de estudios y Publicaciones, Art. 344 literal
d).
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los pueblos indigenas, en general los procedimientos utilizados por las autoridades indigenas
tiene las siguientes etapas: Willachina (aviso o demanda), Tupuykuna (averiguar o investigar
el problema), Chimbapurana (confrontacion entre el acusado y el acusador), Killpichirina
(imposicion de la sancidn), Paktachina (ejecucion de la sancion). Como se puede observar,
al igual que en la justicia ordinaria, la justicia indigena en general tiene su procedimiento
propio que inicia por la comunicacion a los dirigentes del cabildo en forma oral la peticion y
concluye con el cumplimiento de las sanciones impuestas por los dirigentes de la comunidad.
Al final de este procedimiento, y a través de las formas de sancion comunitaria, la Asamblea
como un acto ritual “saca la mala energia” causada por el agresor al cometer un delito. Y con

ello vuelve la armonia a la comunidad.

Se sustenta el empleo pleno del juzgamiento oral en todas las fases del proceso de
juicio, y como tal garantiza el uso pleno del derecho a la defensa o a la refutacion de las
acciones que se investigan con la finalidad de que la Asamblea que tiene conocimiento de la
causa o la autoridad indigena pueda considerar, deliberar abiertamente en razén o mérito de
las evidencias y emitir un fallo que sea satisfactorio, integrador social de la persona para su
rehabilitacion, caso contrario se someteran a acciones mas duras y ejemplificadoras que la

comunidad considere necesario.

Como se ha dispuesto en la Constitucion de la Republica del Ecuador, se aplicara “el
derecho mas favorable a la parte indigena”!8, en efecto el conflicto se suscita por cuanto se
podria generar una vulneracién a la garantia constitucional de igualdad de las personas, es
verdad que las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas requieren un trato

diferenciado para generar una verdadera igualdad en el ejercicio de sus derechos.

El articulo 24 de la Convencion Americana, al igual que el Art. 23 numeral 3 de la

Constitucién, consagran el derecho a la igualdad, el cual, en el caso particular de los

118 | a Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia No. 004-14-SCN-CC del caso Waorani, indico que en
base al principio pro comunitas no se puede generar una afectacién a los principios de diversidad étnico y
cultural al aplicar una norma que genera una afectacion a su identidad como pueblo originario, aislando a los
miembros de la comunidad de su entorno social tradicional y generando una desvinculacién con sus valores
histéricos y culturales propios, por tanto los derechos colectivos reconocidos por la Constitucion a los pueblos
y nacionalidades indigenas deben ser interpretados por los juzgadores mediante verdaderos ejercicios
hermenéuticos interculturales para no afectar derechos reconocidos en la Constitucion y en instrumentos
internacionales de derechos humanos.
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indigenas, importa la adopcion de medidas positivas que, de acuerdo a la especial
consideracién y respeto de una persona o un grupo de personas, permitan hacer realmente
efectiva la garantia de la igualdad entre sujetos que no se encuentran, en los hechos, en una
situacion de igualdad. Con ello se ha buscado una proteccion especial para que los pueblos,
comunidades y nacionalidades indigenas puedan ejercer sus derechos garantizando su

supervivencia a lo largo de los tiempos.

A ello, si consideramos lo dispuesto en el Art. 344 literal d) del Codigo Organico de
la Funcion Judicial: Pro Jurisdiccion Indigena.- "En caso de duda entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion indigena, se preferira esta ultima, de tal manera que se asegure su
mayor autonomia y la menor intervencién posible.”*'® Para ello, la justicia ordinaria debera
declinar en el conocimiento de la causa para que sean las autoridades indigenas quienes
resuelvan aplicando sus normas y procedimientos propios de conformidad al derecho
consuetudinario, sin embargo, pueden prestar asesoria, facilitar en acciones de investigacion
con participacion conjunta en los casos en los cuales la justicia indigena solicite o requiera

de dicha cooperacion.

Lo que se busca en definitiva es que no existan conflictos entre los modos de generar
justicia, tampoco que se irrespete los derechos indigenas plenamente reconocidos, por la
Constitucion al contrario, garantizar su desarrollo, generar una actualizacion y acatamiento
de los tratados y convenios internacionales vigentes, e incluso generar concurrencias
mediante conferencias, congresos entre autoridades indigenas a nivel nacional o
sudamericano con la finalidad de intercambiar experiencias y asi sostener la aplicacién de
una justicia digna, justa, ejemplar, oportunay eficiente a los intereses de sobrevivencia social

plena de las comunidades indigenas.

El derecho a un juez natural, es un derecho que retne la garantia del debido proceso,
garantia que se protege a través de normas nacionales e internacionales. Por un lado, en la
justicia ordinaria esta concedida a las autoridades judiciales que son los jueces y juezas

establecidos en la Constitucion y las leyes, que actian dependiendo de su competencia en

118 Cédigo Organico de la Funcion Judicial, (2014). Corporacion de estudios y Publicaciones, Art. 344 literal
d).
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razon del grado, materia, persona Yy territorio. Por otro lado, el juez natural en la justicia
indigena son las autoridades indigenas de las comunidades, pueblos y nacionalidades, que
actian en razon de su funcion jurisdiccional territorial y sobre todo que sea parte de un

colectivo.

De igual manera que en la justicia ordinaria, existen sanciones que variaran segun su
gravedad, misma que serd tomada por la autoridad comunitaria competente después del

respectivo juzgamiento al infractor.

La justicia indigena tiene procedimientos propios que difieren de las leyes y codigos
existentes en el sistema positivo ordinario. Respetando las particularidades de cada uno de
los pueblos indigenas, en general los procedimientos utilizados por las autoridades indigenas
tiene las siguientes etapas: Willachina (aviso o demanda), Tupuykuna (averiguar o investigar
el problema), Chimbapurana (confrontacién entre el acusado y el acusador), Killpichirina
(imposicidn de la sancidn), Paktachina (ejecucion de la sancidén). Como se puede observar,
al igual que en la justicia ordinaria, la justicia indigena en general tiene su procedimiento
propio que inicia por la comunicacion a los dirigentes del cabildo en forma oral la peticion y
concluye con el cumplimiento de las sanciones impuestas por los dirigentes de la comunidad.
Al final de este procedimiento, y a través de las formas de sancion comunitaria, la Asamblea
como un acto ritual “saca la mala energia” causada por el agresor al cometer un delito. Y con

ello vuelve la armonia a la comunidad.

Se sustenta el empleo pleno del juzgamiento oral en todas las fases del proceso de
juicio, y como tal garantiza el uso pleno del derecho a la defensa o a la refutacion de las
acciones que se investigan con la finalidad de que la Asamblea que tiene conocimiento de la
causa o la autoridad indigena pueda considerar, deliberar abiertamente en razon o mérito de
las evidencias y emitir un fallo que sea satisfactorio, integrador social de la persona para su
rehabilitacion, caso contrario se someteran a acciones mas duras y ejemplificadoras que la

comunidad considere necesario.

En si la competencia personal en la justicia ordinaria no hace una distincion entre
indigenas, mestizos, afros, sino que es un derecho de todas las personas tener acceso a la

justicia, sin embargo en la justicia indigena si se hace una diferenciacién sobre todo en el
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Convenio 169 de la OIT sefialado anteriormente cuando se dice que debe pertenecer a un
grupo que se ubique en un mismo territorio pero que sobre todo compartan temas culturales,
ancestrales, etc. Més resulta que en el caso de estudio del cantén Saraguro las autoridades de
justicia indigena consideran que pueden resolver todos los casos de las personas que decidan
voluntariamente que la justicia indigena intervenga, dejando asi desde mi punto de vista una
competencia muy amplia respecto a las facultades otorgadas por la Constitucion y otras

normas.

2.4 Perspectivas de solucion de la problematica juridica existente entre la justicia

indigena y la ordinaria

Una de las posibles soluciones que se puede dilucidar luego del analisis realizado de
las problematicas respecto de las competencias tanto en la justicia indigena y ordinaria es la
elaboracion de una ley de armonizacion entre las dos justicias, lo cual no es una tarea fécil,
porque se esta planteando un enorme reto, cual es el de mejorar el entendimiento intercultural
en el escenario de la justicia, esto implica un esfuerzo de dos vias a todo nivel para en ese
sentido entender cada una de las justicias y actuar en base a esos postulados que permitan
cumplir con el fin Gltimo que es tener justicia. Puesto que la armonizacion o “coordinacion
entre las justicias indigenas y la justicia ordinaria plantea un gran reto de dialogo

intercultural”?,

Pues abordar una armonizacién implica mucho mas que la generacion de leyes en el
organo legislativo, pues esto debe trascender para asumir los asuntos de convivencia,
integracion y administracion de justicia pluricultural, entre otros temas fundamentales para

el desarrollo armonico de un pais.

120 Rosembert Ariza Santamaria, Armonizacion entre justicia ordinaria y justicia consuetudinaria.
Sistematizacion de las experiencias internacionales: México, Guatemala, Colombia, Perd, Ecuador y Bolivia,
en Justicia ordinaria y justicia consuetudinaria ¢un matrimonio imposible?: sistematizacion de propuestas de
complementacién en Sudameérica, Bolivia y en el marco de la Asamblea Constituyente, La Paz, BO: Fundacion
Konrad Adenauer, s.f.., 31.
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En la justicia ordinaria se enuncia sobre el conocimiento de la materia, que delimita
la accion penal, de lo civil, laboral, etc., en la justicia indigena de acuerdo a lo observado en
el trabajo de campo, las autoridades tienen amplitud de conocimiento, por lo que se presume
la multicompetencia de facultades o de aplicacion legal, toda vez que la justicia indigena
goza de la aplicacion de “normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos
internos (...)”"*?!, ahora estas normas y procedimientos enunciados no constan en las normas
legales, pero se conmina a que apliquen el respeto de los derechos humanos con la finalidad

de garantizar la integridad personal.

De acuerdo con Raquel Irigoyen Fajardo los ejes para establecer pautas de
coordinacion, en el desarrollo de esta investigacion entendida como armonizacion entre el
derecho indigena y el estatal deben resolver entre otros temas el establecimiento de términos

y reglas para definir resolver los conflictos de competencia:

Es decir en el caso de la competencia personal por ejemplo se deberia en base a la
autodeterminacion permitir que las personas decidan a que justicia someterse, pero cuya
decision serd para todos los casos y no que se actué a conveniencia como se lo hace

actualmente, es decir si siempre buscando el beneficio personal.

Ademas es necesario que exista la definicion de los &mbitos de intervencion de la
justicia indigena al igual que definir los llamados limites o fronteras por ello es necesario
construir en mecanismos estables de coordinacion con los respectivos estados que den cuenta

de los asuntos esenciales como:

Los efectos institucionales de las decisiones judiciales que tome a las autoridades
indigenas es decir el acatamiento por parte de los agentes del Estado mediante por ejemplo
el caracter de cosa juzgada y en consecuencia ni posibilidad para el sujeto en étnico de ser

juzgado dos veces por el mismo delito como muchas veces sucede en la préctica.

121 Constitucion de la Republica del Ecuador, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, Capitulo
Tercero, Funcién ejecutiva, Segunda Seccion, Justicia Indigena, 2010, Art. 171
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La colaboracién de parte de las autoridades estatales para hacer cumplir las
determinaciones tomadas por estas autoridades especialmente aquellos casos complejos que
superan la capacidad efectiva de las comunidades los ubiquen por fuera del ambito territorial
indigena, es decir que forme el Estado parte activa para ejecutar una decision de justicia

indigena.

El desarrollo de procesos investigativos que por sus caracteristicas requieran
desierto Técnico logistico y tecnoldgico, que significa tener aplicar la justicia de manera

intercultural como el apoyo del aparataje estatal.

Que exista una asignacion de presupuesto para la administracion de la justicia
indigena para que el acceso sea gratuito en la justicia indigena, ya que si se hace un analisis
sencillo, esta lo que hace es descongestionar los despachos judiciales

Todas estas soluciones se las podré realizar como se lo ha mantenido a lo largo de la
presente investigacion con el didlogo que permita llevar a cabo un proceso dindmico de

coexistencia de los sistemas de justicia en el Ecuador.
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Conclusiones

Desde los inicios de 1990 se han dado mdltiples reformas constitucionales muy
importantes en los paises andinos, puntualmente en Per(, Bolivia, Colombia y Ecuador. Estos
cambios estadn dados esencialmente en los siguientes pardmetros: 1) el reconocimiento del
caracter pluricultural de la Nacion y el Estado, 2) el reconocimiento de los pueblos indigenas
y la ampliacion de sus derechos, 3) el reconocimiento del derecho indigena o
consuetudinario, 4) El reconocimiento del pluralismo juridico. Ademas con estas reformas
los paises antes sefialados también han ratificado el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Esto da cuenta de cambios bastante
interesantes en la doctrina juridica tradicional que se basaba en el monismo juridico.
Igualmente cuestiona la nocion clasica del Estado-Nacion, en tanto nacién se entendia como
un solo pueblo, una sola cultura, un solo idioma y una sola religion. Tanto la ratificacion del
Convenio 169 de la OIT como las reformas constitucionales mencionadas, dan las pautas
para la construccion de un nuevo modelo de juridicidad, en el marco de un nuevo modelo de

Estado Pluricultural.

La Constitucion Ecuatoriana ha reconocido el derecho de los pueblos indigenas de
autogobernarse, de establecer sus sistemas juridicos y designar a sus autoridades, como una

de las variantes del pluralismo juridico.

A fin de reafirmar el pluralismo juridico previsto en la Constitucion de la Republica
del Ecuador, es indispensable iniciar un proceso de formacién conjunta e intercambio de
experiencias, entre autoridades indigenas y funcionarios judiciales, policia, fiscales,
intendentes, comisarios y todos aquellos involucrados en la aplicacion del derecho

consuetudinario o formal.

El pluralismo juridico, pone en vigencia la igualdad juridica formal y la igualdad juridica
material, mejorando el acceso a la justicia, permitiendo asi que en el Ecuador exista una

verdadera justicia.
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El Estado, de acuerdo a la norma Constitucional ya no tiene el monopolio de la
administracion de justicia, por lo tanto, ha dejado de ser en la Unica fuerza legitima

sancionadora, se rompi0 el esquema de la apropiacién del conflicto por parte del Estado.

Las normas de conducta o reglas de comportamiento, ya no se originan Unicamente en la
Legislatura, sino que, también tienen otras fuentes de creacion y precisamente una de ellas

es la comunidad indigena través de su derecho propio.

Los problemas juridicos existentes en torno a la competencia respecto de la justicia
indigena estan dados por la dificultad que existe en determinar qué conflictos determinados
por la materia, territorio y persona puede y/o deben conocer las autoridades indigenas de una
comunidad o un conjunto de comunidades en el Ecuador, esto se da por la ausencia de una
norma especifica que sefiale y otorgue competencias tanto a la Justicia indigena como a la
justicia estatal, para que en ese sentido, esos problemas juridicos existentes en la actualidad
se transformen en soluciones y podamos efectivamente estar al frente de una justicia
intercultural que permita vivir en armonia, por ello la necesidad de promulgar una ley que
permita la armonizacion entre la funcion de la justicia indigena con las del sistema judicial
nacional, estableciendo entre ellas una relacién horizontal (de cooperacion y no de control)
para proteger la seguridad juridica, la presencia de unos minimos éticos y juridicos basicos

que garanticen la proteccion de los derechos humanos.

La justicia ordinaria por medio de la Corte Constitucional ha intentado tener
conocimiento pleno de las acciones penales a nivel nacional, irrespetando la jurisdiccion de
la justicia indigena, al sefialar que su capacidad de juzgar no asegura o garantiza el bien
juridico, por lo tanto, las causas de acciones de muerte, homicidio, trafico de estupefacientes
o0 drogas, a mas de violencia intrafamiliar o derechos de las mujeres, las consideran de fuero
de corte a favor de la justicia ordinaria, lo cual es un claro atropello a la justicia indigena en
el nivel de conocimiento de causa, debido a que ello por derecho ancestral no la tienen

restringida o limitada.

En lo referente a la jurisdiccion de materia se vulnera la competencia jurisdiccional
de la justicia indigena, segun la especializacion en el &mbito penal, al cuestionar sus

decisiones, incurriendo en el doble juzgamiento, como sucedio en el caso la Cocha, por lo
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cual, se deberia manifestar una capacitacion a las autoridades indigenas para que acojan en
parte las acciones legales de contenido textual (Codigo orgénico Integral Penal), para

endurecer sus penas, mas no proceder a un juzgamiento adicional.

En lo que respecta a la jurisdiccion territorial, la comunidad de Saraguro no tiene
definida su territorialidad, mas aun cuando conviven con ecuatorianos mestizos dentro de su
propia comunidad, que segun derecho ancestral les pertenece el canton Saraguro, pero que al
estar viviendo la pluralidad y multietnicidad, se restringe el conocimiento de causa, cuando

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

El derecho es un aspecto del control social que forma parte del sistema intercultural
que se vive en el Ecuador, sin embargo en este pais existe atn en la época en la cual vivimos
una concepcidn bastante rigida de la ley que tiene en si arraigada todo ese “formalismo” en
el que [...] “el imperio de la ley consistia en reglas elegantes y concordantes; en una doctrina
formal, levantada sobre una maquinaria de arrestos, juicios, amanuenses, policia, cortes,
multas, detenciones y carceles. Por lo mismo, se asumia que aquellos grupos humanos que
no tenian escritura, codigos legales formales, policia, cortes e instituciones penales, ni tenian

derecho, ni eran civilizados”.*?

Para los indigenas del cantdén Saraguro, lugar donde se desarrollé la presente
investigacion, la justicia estatal no puede resolver los conflictos que se dan en las
comunidades indigenas porque simplemente son instituciones creadas para tratar temas desde

el punto de vista occidental.

Por lo tanto, se debe reconocer las normas y practicas que los indigenas han
desarrollado en la administracion de justicia y tratar de armonizarlas con las normas del
derecho ecuatoriano, es decir “[...] armonizar disposiciones no es sobreponerlas. Si se trata
de armonizar las disposiciones de la Constitucién y las leyes ecuatorianas con las normas y

practicas que ya existen en la sociedad indigena ecuatoriana, el asunto no es poner una sobre

122 Ximena Ortiz Crespo, (2002).Justicia indigena. Aportes para un debate, Judith Salgado compiladora,
Ediciones Abya Yala, Quito, 7.
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otra, ni una delante de otra, sino articularlas de manera tal que no se produzcan conflictos o

que no se perjudique a la justicia”*?3.

La administraciéon de justicia indigena, no esta debidamente delimitada para saber
efectivamente como y quien debe juzgar a indigenas que han migrado a la ciudad, quién
tiene jurisdiccion y competencia, eso es lo que se debe definir claramente en una ley. Es
necesario y urgente que se determine de manera especifica los tipos de casos pueden conocer
las autoridades indigenas para que no se genere una suerte de conveniencia el conocer o0 no

un caso.

Hablar de los jueces de paz, que bien se podria plantear que sean las autoridades
indigenas pero con debidas competencias otorgadas directamente desde una ley, puesto que

“[...]1a competencia no puede ser ilimitada”.'?*

Es necesario, ademas considerar que las decisiones de las autoridades de justicia
indigena si pueden ser revisadas por la Corte Constitucional, pues es necesario analizar si se
han cumplido con procedimientos constitucionales y con esto se le estarian dando mayor

legitimidad a todas las resoluciones y decisiones de las autoridades indigenas.

El derecho indigena, o la administracion de la justicia indigena en el Ecuador y
especificamente en el caso de Saraguro, se estd basando en resoluciones que se las realiza
por escrito, esto permitira ademas poder realizar un analisis de igualdad en las decisiones,
proporcionalidad en las mismas, es decir, que ya no es necesario continuar con el discurso
de que son costumbres ancestrales y por ello, no pueden ser traducidas a escrito, sino que
considero que es fundamental que para que esos conocimientos de los mayores pasen a las

nuevas generaciones deberian estar traducidas a una ley.

123 Enrique Ayala Mora, El derecho ecuatoriano y el aporte indigena, en Justicia indigena. Aporte para un
debate, Judith Salgado compiladora, Ediciones Abya Yala, Quito 2002.pag. 111
124 Enrique Ayala Mora, El derecho ecuatoriano y el aporte indigena, en Justicia indigena. Aporte para un
debate, Judith Salgado compiladora, Ediciones Abya Yala, Quito 2002.pag. 117
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Por lo tanto, debe determinarse exactamente el ambito de la jurisdiccion y la
competencia de las autoridades de los pueblos de las nacionalidades indigenas, en lo

material, territorial y personal.

Esto se lo puede lograr solamente mediante la creacion de una ley de armonizacion
entre la justicia indigena y la justicia ordinaria, mas no una ley de reglamentacion, pues se

debe establecer una relacion horizontal de apoyo y no una vertical de control.

Las diferentes Cartas Magnas latinoamericanas sefialan que debe haber una ley de
coordinacion entre la jurisdiccion especial o indigena y el sistema juridico nacional
(Colombia), poder judicial (Pert) o sistema de justicia nacional (Venezuela). Ecuador y

Bolivia utilizan el término de compatibilizacion.

En primera instancia, es fundamental sefialar que es necesario crear o promulgar una

ley de armonizacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria o estatal.

La palabra “armonizacion” establece una relacion horizontal y no de control, revision
o0 alguna forma de subordinacion, pues la cultura hegemonica puede aprender algo de la
culturas subordinadas y viceversa, pues “[...] el individualismo y la competitividad
fomentada por la cultura hegeménica, que ha generado tantos indices de suicidio y
dependencia a farmacos en los paises del norte, pueden aprender tanto de la vida comunitaria

y solidaria de muchas comunidades indigenas”.}?®

Lo que se busca es establecer un sistema que posibilite la relacién armonica y pacifica
entre las jurisdicciones indigena y ordinaria o estatal en condiciones democraticas y no de
subordinacion. Entre las necesidades de coordinacion se encuentran el establecimiento de
reglas que permitan resolver conflictos de competencia material, territorial y personal,
mecanismos de cooperacion entre las dos justicias existentes en el Ecuador en la que cada

una complemente a la otra.

Dentro de una logica democratica de dialogo intercultural, la ley también deberia

establecer los procedimientos para resolver presuntos conflictos entre derechos humanos y

125 Ramiro Avila Santamaria, (2016), La Interculturalidad y el derecho ¢ Debe aprender el derecho penal estatal
de la justicia indigena? en El neoconstitucionalismo andino (Quito: UASB, 2016), 167.
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jurisdiccion indigena. Pero esta funcién de coordinacion no otorga por anticipado una
potestad a las autoridades de la jurisdiccion ordinaria de controlar o supervigilar a las
autoridades de la jurisdiccion indigena.

La ley que se vienen mencionando también deberia regular mecanismos adecuados
de coordinacion directa entre la jurisdiccion indigena y diversas instituciones puablicas mas
alla de los juzgados multicompetentes que existen en los cantones, se puede sefialar entonces
a la Fiscalia'?®, Policia nacional, GAD’s cantonales y parroquiales, entre otras, para que de
este modo la justicia indigena tenga en medida de las facultades de la ley, eficacia,

fundamental para cumplir con la tan anhelada justicia.

La ley deberia hacer una adecuacién normativa entre la Constitucion, el Convenio
169 de la OIT y el resto de la normativa nacional, como también desarrollar aspectos que la
Constitucidn ecuatoriana no sefiala claramente. Lo que de ninguna manera puede hacer la ley

es recortar o restringir derechos, pero si puede ampliarlos o desarrollarlos.

Mas alla de la ley que se habld en lineas anteriores es necesario que exista una
compatibilizacion entre el derecho nacional y el derecho indigena pues luego de una larga
lucha historica, los pueblos indigenas han reivindicado desde la Constitucion de 1998 y en la
vigente del 2008, la autonomia al interior del Estado Ecuatoriano a través del “derecho al

propio derecho”!?’,

Sin embargo se han presentado dificultades al momento de armonizar el
ordenamiento juridico indigena y el ordenamiento juridico nacional, radicando el conflicto
en la controversia que se suscita entre la aplicacién del derecho indigena y el respeto y

observancia de los derechos fundamentales.

126 3 Fiscalia de Asuntos indigenas en el cantén Saraguro no ha logrado desarrollar esa calidad de intercultural
pues Unicamente se le ha dado el nombre inclusivo hacia los pueblos indigenas, ademéas que se ha puesto a un
indigena como su fiscal cantonal, sin embargo ha tenido actuaciones totalmente apegadas a la justicia ordinaria
cumpliendo de manera formal lo que sefiala el COIP, es decir tal como estan concebidas estas fiscalias de
asuntos indigenas no estan fomentando una aplicacion de justicia intercultural que respete lo sefialado en la
Constitucidn, y convenios internacionales.

127 Reconocimiento de su propio ordenamiento juridico
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Por ello, es que de manera definitiva se debata en el Ecuador varias posibilidades que
sirvan para articular la justicia indigena y la justicia estatal u ordinaria y que deben estar
dentro de la Ley de coordinacion entre justicia indigena y estatal u ordinara:

Declinacion de Competencia que se sustenta en un autolimitacion del Estado

intervenir en determinados casos que correspondan a la justicia indigena.

Sujecidn de las autoridades indigenas a la Constitucion, pues sus resoluciones estan
sujetas al control de constitucionalidad a través de la accion extraordinaria de proteccion para

la justicia indigena.

Autonomia total de la justicia indigena y coexistencia paralela de la justicia ordinaria,
basada en la no regulacion legal de la aplicacion pero si en una definicién jurisprudencial en

los casos concretos.

La administracion de justicia indigena en el Ecuador, en muchas ocasiones ha sido
entendida de manera equivoca y se la ha asimilado a linchamientos, salvajismos, tratos

crueles o inhumanos, que atentan a los derechos universales.

Pero, la verdad es que para los pueblos indigenas, la justicia indigena es la forma
propia de resolver y solucionar conflictos, a través de sus costumbres y tradiciones, aplicada
por autoridades, conciliadoras o ejemplificadoras, pero cuyo fin ulterior es restablecer la

armonia colectiva.
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ANEXos

1. Entrevistas

Nro. Identificacion Fecha Lugar
1 | Dr. Luis Minga, Presidente 01 de Canton
L octubre de Saraguro,

de la Federacion >
2015. provincia

Interprovincial de Indigenas de Loja

Saraguros (FNS),
entrevistado por Enrique
David Luzuriaga Mufioz,

103





