Ma

Vol.6 No.3 (2022): Journal Scientific - “AInvestigar ISSN: 25880659
http://doi.revistamgr.com/V6 3 ART 21.pdf

CONSTITUTIONAL CONTRADICTIONS OF THE INDIGENOUS JUSTICE IN
ECUADOR: AN ANALYSIS FROM HUMAN RIGHTS.

CONTRADICCIONES CONSTITUCIONALES DE LA JUSTICIA INDIGENA EN
EL ECUADOR: UN ANALISIS DESDE LOS DERECHOS HUMANOS.

Autores:

Cabadiana Sangacha Teo6filo Geovanny

UNIVERSIDAD CATOLICA DE CUENCA

ESTUDIANTE DE LA MAESTRIA EN DERECHO CONSTITUCIONAL CON
MENCION EN DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

CUENCA - ECUADOR

@ .
Baad tecabadianas34@est.ucacue.edu.ec

@ https://orcid.org/0000-0002-4541-2004

Dr. Véazquez-Martinez David Sebastian, Msc
UNIVERSIDAD CATOLICA DE CUENCA
PROFESOR DEL AREA DE DERECHO
CUENCA - ECUADOR

{aX

M david.vazquez@ucacue.edu.ec

@ https://orcid.org/0000-0002-7430-0351

Fechas de:
Recepcion: 11-JUL-2022 Aceptacion: 27-JUL-2022 Publicacion: 15-SEP-2022

https.//orcid.org/0000-0002-8695-5005
http://mqrinvestigar.com/

Vol.6-N° 03, 2022, pp. 430-460 Journal Scientific MQRinvestigar 430



Vol.6 No.3 (2022): Journal Scientific - “AInvestigar ISSN: 25880659
http://doi.revistamgr.com/V6 3 ART 21.pdf

RESUMEN

Entender, incluir y regular la justicia indigena es uno de los principales desafios que tiene el
actual sistema juridico en el Ecuador. El proposito de este estudio fue evidenciar las
contradicciones constitucionales respecto a la justicia indigena y la necesidad de
normativizar sus practicas mediante el derecho positivo. Para cumplir con este objetivo, se
aplic6 una metodologia mixta, enfocada en el analisis juridico-antropoldgico de las variables.
Los resultados demuestran que la justicia indigena viola normas constitucionales expresas y
derechos humanos fundamentales. A través del analisis del caso La Cocha, tratado por la
Corte Constitucional en la sentencia N°113-14-SEP-CC, se determind que la justicia indigena
representa un problema juridico patente tanto para la academia como para los tribunales. Por
esta razon, el presente estudio plantea la necesidad de crear una Ley Orgénica para la Justicia
Indigena, la cual debe proteger los derechos de los pueblos originarios y delimitar las

prerrogativas de sus costumbres juridicas.

Palabras claves: Justicia indigena, pluralismo juridico, ley organica, derecho constitucional,

derechos humanos.
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ABSTRACT

Understanding, including and regulating indigenous justice is one of the main challenges of
the current legal system in Ecuador. The purpose of this study was to highlight the
constitutional contradictions regarding indigenous justice, and the need to standardize their
practices through positive law. To meet this objective, a mixed methodology was applied,
focused on the legal-anthropological analysis of the variables. The results show that
indigenous justice violates express constitutional norms and fundamental human rights.
Through the analysis of the case ‘‘La Cocha’’, dispensed by the Constitutional Court in
judgment No. 113-14-SEP-CC, it was determined that indigenous justice represents a clear
legal problem both for the academy and for the courts. For this reason, this study raises the
need to create an Organic Law for Indigenous Justice, which must protect the rights of

indigenous peoples and define the prerogatives of their legal customs.

Keywords: Indigenous justice, legal pluralism, organic law, constitutional law, human rights.

Vol.6-N° 03, 2022, pp. 430-460 Journal Scientific MQRinvestigar 432



Vol.6 No.3 (2022): Journal Scientific - “AInvestigar ISSN: 25880659
http://doi.revistamgr.com/V6 3 ART 21.pdf

INTRODUCCION

En el Ecuador, la poblacion indigena, constituida por pueblos y nacionalidades distribuidas
en todo el territorio nacional, representan el 7% de la poblacion total. De acuerdo con
Schobinger, Kart y Evans (2016), antes del proceso colonizador europeo en el siglo XVI, los
pueblos precolombinos tenian una organizacion social compleja, lo que implica la existencia
de sistemas juridicos con leyes y costumbres propias. Con el arribo de los conquistadores
espafioles, lleg6 también un sistema juridico nuevo derivado del Derecho Romano y el
Derecho Canonico. Sin embargo, pese a la imposicion la cultura europea, los pueblos
originarios conservaron sus tradiciones dentro de sus circunscripciones territoriales, y
todavia hoy se evidencia un eclecticismo religioso, ético e incluso juridico (Brandt, 2017).
En el Ecuador, el pueblo indigena adquirid protagonismo politico en la década de los noventa,
gracias a un proceso de lucha social donde se conquistaron importantes derechos colectivos.
Un hito trascendental fue sin duda el reconocimiento de las formas autdctonas de justicia; es
decir, la facultad jurisdiccional de las autoridades indigenas para acusar, procesar y juzgar a
sus miembros sin perjuicio del derecho penal vigente (Vega, 2018). Por esta razon, la
Constitucion de 1998, en el articulo 191, permitié que las autoridades de los pueblo
originarios ejercieran funciones de justicia dentro de sus circunscripciones territoriales,
siempre y cuando sus practicas no fueran contrarias a la Carta Magna (Cervone y Cucuri,
2017).

Con la promulgacion de la Constitucion del 2008, la justicia indigena quedd plenamente
legitimada. En efecto, la Ley Suprema sustenta esta practica en el articulo 171, que otorga
poder jurisdiccional a las autoridades de las comunas dentro de sus territorios. Asimismo, en
el articulo 76 se determina que el dictamen de la justicia indigena se consideran cosa juzgada,
por lo que ninguno de sus procesados deberia comparecer de nuevo ante la justicia ordinaria,
cumpliendo asi con el principio de non in bis idem. Sobre la base de este marco normativo,
la justicia indigena se convirtié en una practica constitucional, aunque también con ello se
abrid un laberinto juridico que no ha sido plenamente resuelto hasta hoy (Diaz y Antunez,

2016).
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Aparte de la justificacion constitucional contenida en el articulo 171 de la Carta Magna,
quienes apoyan la practica de la justicia indigena argumentan su legitimidad sobre la base
del pluralismo juridico, el cual predica la coexistencia de varios sistemas juridicos dentro de
una misma sociedad (Mila y Yanez, 2020). De igual manera, los activistas por los derechos
indigenas citan el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, donde se
establecio que los pueblos y nacionalidades autdctonos tienen el derecho a decidir por si
mismos en cuestiones que atafien a su vida social, institucional y espiritual (art. 5).

No obstante, los criticos de la justicia indigena aducen que esta practica violenta normas
constitucionales fundamentales, entre ellas la prohibicion de la tortura y la prerrogativa del
Estado para castigar (art. 66, nam. 3, lit. ¢; art. 76, num. 3; art. 76, num. 7, lit. i, k; art. 178).
En adicién, si se remite a la normativa internacional, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948 establece que “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes” (art. 5). Lo mismo sucede con el Pacto de San José de
1978, donde se establece que “la pena no puede trascender de la persona del delincuente”
(art. 5, nim. 3). Tomando en cuenta estos antecedentes, Jiménez, (Garcés, 2016).

Viteri y Mosquera (2021) sostienen que la flagelacion y otros castigos fisicos practicados por
la justicia indigena podrian ser considerados como violaciones a los DDHH de los
procesados. La contradiccion entre la justicia ordinaria y la justicia indigena se hizo patente
en el caso la Cocha, acontecido en 2010, donde una persona previamente juzgada por
autoridades de indigenas debido a un delito de asesinato, fue apresada dias mas tarde por la
policia y puesta a 6rdenes de la justicia ordinaria.

Para zanjar el conflicto de competencias, el Corte Constitucional dicté en el 2014 una
sentencia donde se establece que los delitos contra la vida deben ser juzgados por el Estado.
Lejos de dirimir la controversia, la sentencia de la Corte solo avivé los argumentos en favor
y en contra del tema en cuestion. En consecuencia, surge la necesidad de delimitar el
concepto, el alcance y el estatus de la justicia indigena en el Ecuador, a fin de encontrar
mecanismos juridicos que permitan integrar de manera efectiva el derecho indigena, el

derecho constitucional y los derechos humanos.
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Marco referencial

Definiendo la Justicia Indigena desde su concepcion antropologico-juridica.

Aunque el término “justicia indigena” pareciera tener una acepcion univoca, lo cierto es que
el concepto esta atravesado por una serie de caracteristicas qué hacen dificil encontrar una
definicion que se ajuste a todos los casos. De acuerdo con Castillo y Bautista (2018), la
justicia indigena es un sistema de précticas punitivas que no estan regidas por el derecho
positivo, sino por un conjunto de valores, axiomas y preceptos propios de una comunidad.
Visto de esta manera, la justicia indigena estaria juridicamente fundamentada en una especie
de derecho consuetudinario derivado de las practicas ancestrales conservadas dentro de un
determinado nucleo cultural, y entre cuyos preceptos centrales se cuentan el respeto a los
mayores, a la propiedad comunal, a la naturaleza, entre otros (Nuiiez, 2018).

Si la justicia indigena se fundamenta en los valores juridicos desarrollados dentro de un
nucleo cultural, entonces cabe presuponer la existencia de un derecho indigena (Menassé y
Santiago, 2020). De acuerdo con Diaz y Antunez (2016), el derecho indigena se debe
entender como un “conjunto de normas legales, no escritas, ni codificadas; [...] este derecho
es adecuado para mantener un comportamiento y una buena convivencia social y pacifica
con todos los miembros de un territorio determinado” (pag. 100).

La presencia de normas no escritas ni codificadas solo se puede admitir cuando la costumbre
constituye la justificacion filosofica y juridica de un sistema legal. En consecuencia, las
practicas de juzgamiento dentro de una comunidad indigena carecen de las fuentes del
derecho clésico, es decir la ley o la doctrina, y en cambio han desarrollado su praxis juridica
en base a una dialéctica derivada de las costumbres (Oliva y Cabedo, 2021). Para aproximarse
de manera analitica a la concepcion de la justicia indigena, es necesario atender a sus
elementos constitutivos: los valores autoctonos, la concepcion antropoldgica y el sentido de
justicia.

En primer lugar, los valores autdctonos refieren a todas aquellas reglas implicitas que han
sido adoptadas coémo codigos de convivencia en un grupo social (Nuiiez, 2018). Con respecto
a este elemento, Hidalgo et al. (2021) subrayan tres maximas que rigen la conducta del
indigena dentro de su comunidad: a) No mentir o Ama Llulla, pues, incluso desde los tiempos

precolombinos, la mentira era concebida como una falta grave que ponia en riesgo la
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confianza entre los miembros del grupo; b) No robar o Ama Shua, principio que devela la
cosmovision indigena acerca de la propiedad y el individuo, ya que nadie puede apropiarse
de los bienes ajenos sin consentimiento del propietario o sin necesidad absoluta; ¢) No ser
ocioso o Ama Quilla, pues la justicia indigena concibe al hombre como un ser creado para el
trabajo y el servicio a la comunidad, de modo que la pereza estd considerada como un
antivalor.
En segundo lugar, la antropologia aplicada al derecho indigena muestra que su concepcion
de sujeto juridico difiere en gran medida del derecho positivo occidental. En las tradiciones
juridicas de Occidente, el sujeto es plenamente responsable de sus actos, y su conducta
antijuridica es perseguida, juzgada y purgada mediante el aparato represor estatal (Castillo y
Bautista, 2018). Desde esta perspectiva juridica, la pena y la reparacion son eminentemente
personales e intransferibles.
En cambio, como sefiala Dlestikova (2020), en el derecho indigena persona y comunidad
constituyen un ente Uinico; es decir, el individuo solo existe como parte del entramado social
y sus acciones positivas o negativas repercuten sobre los demads. Por esta razon, el acto ilicito
afecta seriamente a la comunidad, pues se ha roto con la armonia dentro del sistema de
valores. Asimismo, esta concepcion del individuo explica el castigo purificador del
condenado y su reintegracion al seno de la comunidad (Menassé y Santiago, 2020).
El tercer elemento necesario para entender el derecho indigena es su sentido de la justicia.
Segun explica Bastias (2021), la concepcion del delito para la cosmovision indigena es
sencilla y practica, y consta de apenas tres premisas: hay una norma violada, hay un sujeto
acusado, hay una comunidad ofendida . Cumplidas las condiciones, y sin ningun tipo de
derecho procesal reglamentado, empieza el acto de juzgamiento. Y si bien existe un juicio,
este tampoco se puede entender por completo desde las categorias del andlisis juridico
tradicional. Precisamente sobre este particular, Dlestikova (2020) explica:
[Para la justicia indigena] la solucion del conflicto consiste en la conciliacion, la cual
no es solo un medio para resolverlo, sino que es la finalidad misma. Es concebida
como un ritual en el que se proyecta la cosmovision indigena. Se enfoca sobre todo
en la peticion de perdon, lo que requiere el reconocimiento previo de haber cometido

un error (...). La conciliacion es la estrategia clave para solucionar las inconvenientes
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en la convivencia, cuyo fin es equilibrar las relaciones individuales y colectivas y

armonizar sus vidas, al mantener las relaciones pacificas (pag. 28).
En este sentido, los propositos de la justicia indigena coinciden con los propositos de la
justicia restaurativa. En ambos casos, Olivay Cabedo (2021) aseveran que el objetivo no solo
consiste en castigar una conducta tipica o antijuridica, sino también en devolver a la victima
la seguridad, la confianza y el rumbo de su vida. Incluso, la justicia indigena va mas lejos,
pues enfatiza en el valor del perddn; asi, para que la justicia sea verdaderamente tal, es
imprescindible que el infractor pida perdén, sea perdonado y, lo que es mas importante, se
sienta perdonado (Hidalgo, Jiménez y Torres, 2021).
Este énfasis en la justicia como perdon ha permitido reintegrar a los individuos dentro de las
comunidades, de modo que se ha restablecido la armonia e incluso se han afianzado las
relaciones sociales (Diaz y Antunez, 2016). Aunque las ideas aportadas en los parrafos
anteriores son importantes para entender el concepto de la justicia indigena, tampoco se debe
idealizar esta practica. Como se dijo al principio, es dificil encerrar todos los matices dentro
de una acepcion univoca.
De acuerdo con Mérquez, Luzuriaga y Puchaicela (2018), existen tantas concepciones de
justicia indigena como pueblos y nacionalidades hay en el territorio ecuatoriano. Como
ejemplo, si se comparan los paradigmas de la comunidad de Zumbahua y el pueblo Shuar, se
encontraran diferencias significativas entre ellos. Para la comunidad de Zumbahua, la justicia
es reparadora, inclusiva y participativa, de modo que el individuo y la victima terminan el
proceso aceptando cada uno la parte que corresponde. En cambio, el pueblo Shuar tiene un
sistema vindicatorio, es decir, su justicia persigue castigar al infractor en venganza por el
dafio cometido, de manera que la victima sienta satisfaccion en el castigo proferido a su

victimario.

Contexto de la justicia indigena en Latinoamérica y el Ecuador
Desde la colonizacion europea en el siglo XVI, las comunidades indigenas han buscado
caminos de libertad, y una expresion de esa busqueda ha sido la lucha por el reconocimiento

de sus derechos colectivos. En la segunda mitad del siglo XX, las aspiraciones de los
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movimientos indigenas se tradujeron en varios cambios estructurales, tanto en lo social como
en lo juridico, dentro del Estado de derecho (Aguirre, 2020).

De acuerdo con Garcés (2016), a partir de los noventa la lucha indigena en Latinoamérica
logré los mas importantes hitos de su historia reciente. En primer lugar, se alcanzé el
reconocimiento del caracter plurinacional del Estado, de modo que constituciones como la
de Bolivia o Ecuador acentuaron la diversidad cultural de sus territorios. En segundo lugar,
los movimientos indigenas lograron el reconocimiento constitucional de algunas
prerrogativas como la propiedad comunal, la conservacion de la lengua y la proteccion de las
costumbres. En tercer lugar, se alcanzo el reconocimiento del derecho indigena, por el cual
se otorgo legitimidad constitucional a la jurisdiccion de los dirigentes comunitarios.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 fue la primera de su clase en reconocer el
derecho de los pueblos autoctonos en distintos ambitos como, por ejemplo, el derecho a la
educacion bilingtie (art. 10), el derecho a las propiedades comunales (art. 11) o el derecho a
ejercer funciones jurisdiccionales (art. 246). Con respecto a este ultimo punto, la Constitucion
colombiana de 1991 reconoce a los pueblos indigenas la préactica de su propia justicia,
siempre y cuando los procedimientos ejecutados no contradigan la norma constitucional.
Ademas, ante los posibles abusos de esta prerrogativa, se cred un régimen especial para que
la justicia indigena pudiera ser coordinada por la justicia ordinaria del sistema judicial
colombiano (Mora, Barrera y Correa, 2021).

Otro hito central en el fortalecimiento del derecho indigena se dio con la promulgacion de la
Constitucion de Venezuela de 1999. Los aportes mas significativos de esta Carta Magna son
el reconocimiento del derecho a la salud basado en las practicas tradicionales (art. 122), el
derecho a ejercer sus actividades econdomicas de acuerdo con sus recursos de ancestrales (art.
123) y el derecho a la participacion en politica (art. 125).

No obstante, el aporte mas significativo de la mencionada Carta Politica esta plasmado en el
articulo 260, el cual indica que las autoridades legitimas de las circunscripciones indigenas
tienen jurisdiccion sobre sus territorios para juzgar a sus comuneros segun sSus propios
criterios y tradiciones. Al respecto, se establecen dos cldusulas importantes: la justicia

indigena solo puede aplicarse a los integrantes de la comunidad y sus practicas no pueden ser
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contrarias a las normas y principios establecidos en el derecho comtn (Fernandez y Medina,
2017).
La Constitucion Politica de Bolivia del 2009 es otro antecedente importante para la
conformacion del derecho indigena, por lo que ha sido considerada como constitucion de
vanguardia neoconstitucionalista por la innovacién, la proteccion y el reconocimiento de
derechos a minorias sociales historicamente excluidas (Garcés, 2016). Desde el articulo 1 se
empieza por enfatizar que Bolivia es un estado de derecho plurinacional, y que promueve el
pluralismo juridico como eje integrador de la nacién. En el articulo 2, se reconoce la
existencia de un pueblo indigena que tiene derecho a tomar decisiones autonomas, a
autogobernarse y a consolidar sus entidades territoriales. Por su parte, el articulo 190 contiene
la justificacion constitucional de la justicia indigena, en donde se faculta a los pueblos y
nacionalidades a ejercer su propio derecho punitivo sobre sus congéneres dentro de su
comunidad. Se subraya en el mismo articulo que toda justicia indigena ha de respetar el
derecho a la vida, a la legitima defensa y demés garantias relativas a la proteccion de
derechos.
Siguiendo el programa y los lineamientos del neoconstitucionalismo latinoamericano, el
Ecuador suscribio en 1998 una nueva Constitucion, donde se plasmo por primera vez la idea
de un estado pluricultural y multiétnico. Adicionalmente, la nueva Carta Magna dedico el
capitulo 5 a establecer los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades ancestrales,
entre los cuales constan el derecho a desarrollar y fortalecer la identidad propia, el derecho a
la conservacion de las tierras comunitarias y la proteccion de las formas de organizacion
social y politica de los pueblos originarios (arts. 83, 84, 85). No obstante, el texto mas
importante para el derecho indigena se encuentra en el articulo 191, donde se sefiala:
Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando
normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de
conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hard compatibles aquellas funciones
con las del sistema judicial nacional (art. 191).
Como se observa, el texto es explicito en sefialar que las comunidades indigenas pueden

invocar su derecho consuetudinario para la solucion de sus problemas y disputas internas. En
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adelante, la justicia indigena queda legitimada por la constitucion politica, que protege y
ampara la validez de la jurisdiccion de las autoridades indigenas en sus territorios. Pero en
este mismo analisis, es interesante observar que, si bien la Constitucion de 1998 faculta el
ejercicio de la justicia indigena, también condiciona su préctica a la norma constitucional, asi
que cualquier procedimiento o castigo ha de estar enmarcado dentro de la Ley Suprema y no
ser contrario a lo que en ella se prescribe (Quiroz, 2017).

La Ley Suprema del 98 es un antecedente sustancial para la justificacion de la justicia
indigena, pues otorga a esta practica ancestral un marco juridico de escala superior. Como
explica Hueber (2011), la justicia indigena quedo6 constitucionalmente legitimada dentro del
sistema juridico nacional, por lo que pasod de ser un mero rasgo cultural a una alternativa
juridica para la solucion de conflictos y controversias dentro de una determinada
circunscripcion territorial.

Por esta razon, las autoridades de los pueblos indigenas vieron de manera positiva la
legitimacion de sus costumbres juridicas mediante el recurso constitucional. En este
contexto, comenta Luque et al. (2019), los dirigentes indigenas dejaron de lado la reticencia
hacia la aplicacion de su propia justicia, pues antes temian por las acciones legales que se
tomaban en contra de los comuneros, concejeros y lideres comunitarios.

La Constitucion del 98 también propicioé cambios de fondo. Hasta entonces, la aplicacion de
la justicia indigena habia sido un procedimiento meramente oral, y la costumbre suplia el
papel de la ley y la jurisprudencia. El juicio, el lugar de juzgamiento, la interpretacion de las
pruebas, los castigos y otros criterios eran intrinsecos al hecho juzgado, es decir, todo se
preparaba segun las circunstancias y el momento (Quiroz, 2017). Pero la Constitucion del 98
motivé un cambio desde las formas orales hasta las formas escritas. De aqui que algunas
comunidades empezaron a elaborar sus propios manuales de procedimiento, en donde incluso
se incorporaron palabras provenientes de 1éxico constitucional.

Como sefiala Hueber (2009), “la referencia a la normatividad constitucional es omnipresente
en las actas de la vida juridica de las comunidades indigenas, cuyas comunidades y
organizaciones han integrado el Iéxico constitucional a su vida juridica y lo utilizan para
fundar su competencia jurisdiccional” (p. 77). Esto demuestra el impacto de la Constitucion

del 98 dentro de las formas de entender y aplicar la justicia indigena en el Ecuador.
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Por otra parte, el texto constitucional de 1998, abrid las puertas a cuestionamientos que
todavia persisten hasta el dia de hoy. El primer cuestionamiento tiene que ver con los limites
de la justicia indigena, es decir, hasta qué punto el derecho indigena puede justificar el
cometimiento de acciones tales como el abuso de autoridad, la desproporcionalidad de las
penas y, sobre todo, la violacion palmaria a los DDHH (Solano y Padilla, 2014). Otro
cuestionamiento importante se encuentra en los limites de la idoneidad de las autoridades
indigenas para conocer distintos tipos de delitos, pues se han llegado a juzgar actos como el
adulterio o el concubinato, que son problemas de orden moral (Robayo y Jarrin, 2017).
En cualquier caso, la Constitucion de 1998 rigi6 la vida juridica del Ecuador durante una
década, hasta que en septiembre de 2008 se promulg6 una nueva Carta Magna con varias
consecuencias juridicas para el derecho indigena. Por ejemplo, en el articulo 1, entre otros
epitetos, se seiala que el Ecuador es un estado “intercultural y plurinacional”, lo que implica
el reconocimiento de la coexistencia territorial de pueblos y nacionalidades autoctonas, cada
una de ellas con sus particularidades culturales, sociales y juridicas. Este articulo es clave
para entender la fundamentacion de la justicia indigena en el pluralismo juridico, ya que la
interculturalidad y la plurinacionalidad implican necesariamente cosmovisiones variadas,
incluyendo la propia concepcion de la justicia (Alvarez, 2020).
El texto clave que sustenta constitucionalmente la practica de la justicia indigena en el
Ecuador se encuentra en el articulo 171:
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 &mbito territorial, con garantia de participacion y decision de las
mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la solucion
de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos
humanos reconocidos en instrumentos internacionales. El Estado garantizara que las
decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y
autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacion y cooperacion
entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria. (Constitucion del Ecuador,

2008, art. 171)
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Lo primero a considerar en el analisis del citado articulo es que algunos derechos coinciden,
en esencia, con los plasmados en el articulo 191 de la Constitucion de 1998. Por ejemplo, se
faculta a las autoridades indigenas para que ejerzan funciones de justicia para conocer y
sancionar conflictos internos, considerando siempre que sus procedimientos no estén en
conflicto con la Ley Suprema. En este punto, se evidencia una restriccion clave, y es que las
autoridades indigenas solo tienen jurisdiccion dentro de su territorio, disposicion que no
constaba en la Constitucion de 1998.
Otra particularidad importante entre ambas constituciones es que existe una proteccion mas
fuerte para las decisiones que tomen las autoridades indigenas, puesto que el Estado garantiza
el respeto de las instituciones y autoridades publicas hacia las decisiones tomadas por los
cabildos y consejos indigenas. Sin embargo, también se afirma que estas decisiones deben
estar sometidas al control de constitucionalidad, que estd a cargo de la Corte Constitucional
(Cordovez, Romo y Villegas, 2021).
Otro texto importante a considerar en el analisis de la justicia indigena es el articulo 57,
numeral 10:
Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios,
declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los
siguientes derechos colectivos: (...) Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho
propio o consuetudinario, que no podrd vulnerar derechos constitucionales, en
particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes. (Constitucion del Ecuador,
2008, art. 57, n. 10)
El citado articulo permite entender e interpretar el articulo 171, sus posibilidades y sus
limites. Primero, se enfatiza qué el estado ecuatoriano reconoce algunos derechos colectivos
de los pueblos autdctonos, pues existen instrumentos juridicos, como el Convenio 169 de la
OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, que amparan las prerrogativas de las comunidades
indigenas a ejercer su justicia autonoma.
Asimismo, en el articulo 57 de la Constitucion del 2008 se subraya que los indigenas pueden
practicar su derecho consuetudinario de acuerdo a sus formas, tradiciones y costumbres. Sin

embargo, existe una restriccion importante: todo procedimiento debe estar sometido al
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derecho constitucional. En particular, se enfatiza la necesidad de salvaguardar juridicamente
a los grupos vulnerables de mujeres y nifios. De manera sintética, los articulos analizados
demuestran que la Constitucion del 2008 contiene recursos normativos que pueden ayudar a
la interpretacion de los alcances, limites y restricciones respecto a la aplicacion de la justicia

indigena en el Ecuador.

La vulneracion de derechos en la aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador

La aplicacion de la justicia indigena implica procedimientos y rituales qué pueden variar de
una comunidad a otra, lo que hace dificil el entendimiento de la cuestion desde el criterio
antropoldgico-juridico en general (Marquez et al., 2018). Sin embargo, es posible identificar
ciertos patrones comunes a partir del analisis de algunos casos de justicia indigena reportados
en la prensa. Lo que se evidencia a continuacion estd tomado de casos suscitados en
comunidades indigenas de Chimborazo, Cotopaxi e Imbabura.

La justicia indigena empieza con la identificacion y aprehension de los acusados de un delito.
En ciertos casos, los detenidos han estado varios meses en investigacion, recluidos en la casa
comunal de la localidad. Quiénes finalmente resuelven la causa y determinan culpabilidades
son los consejeros y dirigentes indigenas. Sin embargo, cuando el delito es flagrante, los
acusados de un crimen o contravencion son presentados ante la comunidad, cuyo niimero
puede variar desde un centenar de individuos hasta varios miles. Una vez frente a los
comuneros, en un espacio abierto, se exponen a los acusados a la ignominia publica, se los
despoja de sus vestimentas y se les venda los o0jos. Entonces empieza la ejecucion de la pena
(Garcia, 2020).

Los castigos tienen distintos elementos y procedimientos. Por ejemplo, si al condenado se le
imputa un delito de robo, se lo hace caminar con el peso del producto robado durante algunos
kilometros, o a su vez se lo ata de las manos a un animal. Los instrumentos para la ejecucion
del castigo son el agua fria, la ortiga y el latigo.

Quiénes tienen la prerrogativa de castigar al infractor son, en primer lugar, los dirigentes de
la comunidad, luego los ancianos respetables, y, en ciertos casos, también tienen derecho
quienes han sido ofendidos por el delito. Los latigazos se acompafian con consejos, canticos

y oraciones, especialmente en las comunidades indigenas de tradicion protestante. Al final,
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los castigados deben pedir disculpas publicas a las victimas y sus familiares. En algunos
casos, el castigo implica ademas el destierro para siempre de la comunidad (Luque et al.,
2019).

Conocido el procedimiento de la justicia indigena, cabe preguntarse si sus actos son validos
o justificables desde la perspectiva de los DDHH. Si se toma como punto de partida la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, donde se establece que “todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona” (art. 3), se
encontraran algunos elementos incompatibles entre este articulo y la practica de la justicia
indigena.

Primero, cabe sefalar que, en los casos de juzgamiento y ajusticiamiento, no hay ninguna
valoracion médica previa de la condicion en la que se encuentran los acusados, por lo que
existe el peligro latente de que los castigos puedan causar la muerte de los imputados. A esto
se debe sumar el problema de la privacion de libertad en lugares no destinados para el efecto,
como escuelas o casas comunales, que en nada garantiza la seguridad de los individuos
(Guerrero, 2000).

Asimismo, se puede citar el articulo 8 de la Declaracion, en donde se sefiala que: “Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion o por la ley” (art. 8). En las aprehensiones y juicios indigenas, los retenidos no
tienen derecho a reclamar un recurso efectivo, ni tampoco son oidos por tribunales
competentes que garantices sus derechos. Incluso, existen causas absurdas de juicios como
la infidelidad o la rebeldia hacia los padres, que no violan ninguna norma prescrita en el
derecho ecuatoriano vigente, sino que pertenecen al campo de la moral y las buenas
costumbres (Santacruz, 2016).

El punto mas critico entre la justicia indigena y los DDHH se encuentra en la violacion al
articulo 5 de la Declaracion, donde se estipula que: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes” (art. 5). En linea con este articulo, la “Declaracion
sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes” (1975), establece que:
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Se entendera por tortura todo acto por el cual un funcionario publico, u otra persona
a instigacion suya, inflija intencionalmente a una persona penas o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella, o de un tercero,
informacion o una confesion, o de castigarla por un acto que haya cometido
(Declaracion contra la Tortura, 1975, art.1).
Si se comparan los castigos proferidos durante el ajusticiamiento y las definiciones aportadas
en los instrumentos internacionales, claramente la justicia indigena comete delitos de tortura,
pues se causan graves dafios fisicos y psicologicos a los individuos. El castigo fisico mediante
latigazos y agua fria, ya sea a pretexto de purificacion o mera costumbre, tiene toda
connotacion de ser un acto de tortura y, de acuerdo con el Estatuto de Roma (1998), la tortura
es un delito de lesa humanidad (art. 7, lit. f). De igual manera, someter al procesado a la
humillacién publica implica una forma de tortura psicologica, la cual tendra repercusiones
ulteriores en su proceso de rehabilitacion social (Comision Andina de Juristas, 2019).
En el campo del derecho constitucional ecuatoriano también se han evidenciado
contradicciones entre la norma constitucional que ampara la justicia indigena y la norma
constitucional que ampara bienes juridicos como la vida y la dignidad personal. De acuerdo
con Chavez (2016), la Constitucion de Montecristi no provee limites concretos al ejercicio
jurisdiccional de la justicia indigena.
Como resultado, se evidencian un problema grave al momento de determinar qué asuntos
competen a este tipo de justicia y cuales son sus alcances. Cabe recordar, por ejemplo, que
la justicia indigena no distingue entre delitos de caracter civil o penal, e incluso algunas
comunidades todavia criminalizan actos de indole moral como el amancebamiento, la
infidelidad o el alcoholismo (Robayo y Jarrin, 2017). Aparte de este vacio legal, la practica
de la justicia indigena entra en conflicto con las siguientes normas constitucionales:
Art. 66, num. 3, lit. ¢: “Se reconoce y garantizard a las personas: el derecho a la integridad
personal, que incluye la prohibicion de la tortura, la desaparicion forzada y los tratos y penas
crueles, inhumanos o degradantes” (Constitucion del Ecuador, 2008). En contraposicion a
este articulo, los actos de castigo ejecutados en el proceso de ajusticiamiento indigenas entran
en la definicion de tortura y tratos crueles o inhumanos, incluso segiin los instrumentos

internacionales.
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Art. 76, nam. 3: “Nadie podrad ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o
de otra naturaleza” (Constitucion del Ecuador, 2008). En contraste, algunas comunidades de
Chimborazo, como en el canton Colta, han juzgado actos no tipificados como delitos,
especialmente la infidelidad o el concubinato.

Art. 76, num. 7, lit. i: “Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia.
Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto”
(Constitucion del Ecuador, 2008). Si bien la norma constitucional incluye a la justicia
indigena dentro del principio del Non bis in idem, cabe preguntarse qué sucede con los delitos
graves como el asesinato o con las reparaciones integrales a las victimas.

Art. 76, num. 7, lit. k: Se garantiza el derecho a “ser juzgado por una jueza o juez
independiente, imparcial y competente” (Constitucion del Ecuador, 2008). Probablemente el
rasgo mas distintivo de los procesos de juzgamiento dentro de una comunidad indigena es
que estan presididos por lideres locales que carecen de la formacidon necesaria para ejercer
como jueces ad hoc del proceso. Si bien la norma constitucional otorga jurisdiccion a los
juzgadores indigenas, esto no necesariamente hace que sean competentes para conocer las
causas, pues no existe formacion académica previa, distincion entre delitos penales y civiles,
y ni siquiera un codigo de procedimientos para tales casos (Diaz y Antinez, 2016).

En resumen, a la luz del andlisis juridico desde los DDHH y el derecho constitucional, se
evidencia que la justicia indigena vulnera derechos fundamentales y contradice normas
constitucionales. Si se toman, por ejemplo, las definiciones de tortura aportadas en los
instrumentos internacionales, se puede catalogar a los latigazos o los bafios con agua fria
como delitos contra la integridad y la dignidad. Del mismo modo, aunque la Constitucion
garantiza el respeto a los DDHH en el articulo 426, el articulo 171 de la misma carta
constitucional da lugar a que se vulneren derechos basicos como la integridad personal, la
seguridad juridica o el debido proceso dentro del sistema juridico (Vega, 2018).

A fin de ejemplificar las patentes contradicciones constitucionales en relacion a las
atribuciones de la justicia indigena, es imprescindible tratar el caso La Cocha, uno de los
procesos mas emblematicos que enfrento a la justicia indigena y la justicia ordinaria en razon

de las competencias que se adjudica cada una. Los hechos fueron los siguientes: el 9 de mayo
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del 2010, en la comunidad de la Cocha, provincia de Cotopaxi, el ciudadano Marco Olivo
fue asesinado por cinco jévenes de Guantopolo, una comunidad aledana.
En tales circunstancias, los dirigentes indigenas del pueblo kichwa de Panzaleo, con apoyo
de sus comunidades, decidieron aplicar la justicia indigena a los sujetos procesados. El ritual
de purificacion acontecié segun la costumbre local, y al término del proceso la comunidad
recuperd la paz y el orden social. Sin embargo, dias después la Policia Nacional ingresé al
lugar y aprehendi6 a los sospechosos del crimen para ponerlos en manos de la justicia
ordinaria, donde fueron sentenciados por asesinato.
El caso causo6 revuelo en el ambito juridico nacional. El problema radicaba principalmente
en la violacion al art. 76, num. 7, lit. i de la Constitucion, donde se sefiala: “Nadie podra ser
juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion
indigena deberan ser considerados para este efecto” (Constitucion del Ecuador, 2008). Este
articulo hace eco de uno de los principios mas relevantes del derecho que es el Non bis in
idem, es decir, la razon juridica no permite juzgar a un sujeto juridico en dos ocasiones por
el mismo delito o contravencion. En tales circunstancias, el caso enfrentd por varios afios a
la Fiscalia contra la Defensoria del Pueblo y los activistas por los derechos de indigenas.
En el 2014, la Corte Constitucional decididé tomar cartas en el asunto y su deliberacion
termind con la sentencia N°113-14-SEP-CC, en donde se intentd conciliar las perspectivas
juridicas respecto a lo ocurrido en la Cocha. El nucleo central de la sentencia gira en torno a
la doctrina del bien juridico protegido, a partir del cual la Corte sefialo:
La Asamblea General Comunitaria del pueblo kichwa Panzaleo, cuando conocid este
caso de muerte, no resolvio respecto de la proteccion del bien juridico de la vida como
fin en si mismo, sino en funcidn de los efectos sociales y culturales que esa muerte
provocd en la comunidad (sentencia N°113-14-SEP-CC, niim. 3)
De acuerdo con este pronunciamiento, el problema no se encuentra en los hechos sino en las
interpretaciones. Para la justicia indigena, la finalidad de su proceso habria sido restablecer
la paz y el orden entre los comuneros. En cambio, para la justicia ordinaria, la finalidad del
proceso era proveer justicia respecto a un delito cometido en contra del bien juridico de la
vida. En consecuencia, segin el razonamiento de la Corte, no existen los elementos

suficientes para asumir que se ha violado el articulo 76 de la Carta Magna ni, en
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consecuencia, el principio de la non bis in idem. Para terminar, la Corte establecid también
lo siguiente:
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 (sentencia N°113-14-SEP-CC, lit. a)
La sentencia género controversia en distintos sectores. Las reacciones a favor consideraron
la decision de la Corte Constitucional como un antecedente positivo para los Derechos
Humanos y el respeto al orden constitucional. Se razono6 que, si bien el articulo 171 de la Ly
Suprema legitima el ejercicio de la justicia indigena, esto no otorga una licencia juridica
ilimitada para conculcar otros bienes juridicos fundamentales como la vida o la dignidad
(Santacruz, 2016).
Por el otro lado, las reacciones en contra de la sentencia subrayaron la arbitrariedad de los
jueces constitucionales al omitir los tratados internacionales e incluso la contradiccion con la
propia Carta Magna. Se citd, por ejemplo, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, donde se establece que los pueblos originarios tienen el derecho a decidir por si
mismos en cuestiones que atafien a su vida social, institucional y espiritual. En este sentido,
para los analistas indigenas, la sentencia de la Corte fue una intromision en las decisiones de
una comunidad que ya habia recuperado la paz y el orden social. Asimismo, respecto a la
contradiccidn constitucional, los activistas por los derechos de los indigenas hicieron eco de
la sentencia alegando que no respetaba el principio de autodeterminacion de los pueblos,
como sefala Pérez (2014) en este fragmento:
La sentencia de mayoria desconoce y viola el primer articulo de la Constitucion que
define al Estado como Plurinacional e Intercultural, cuyo sustento es la presencia
milenaria de comunidades pre-estatales, precolombinas, sobre la que se edifica el
principio universal, garantizado en el Derecho Internacional Publico, como es el
Derecho a la Libre Determinacion y de la cual brotan otros principios como:

pluralismo juridico, autonomia, debido proceso, oralidad, legitimacion activa,
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diversidad, igualdad, non bis in idem, pro jurisdiccion indigena, entre otros (Pérez,
2014, pag. 4).
En resumen, la jurisprudencia generada por la Corte Constitucional, lejos de zanjar el asunto,
lo llevd mas bien al terreno académico y doctrinario, de donde podrian surgir importantes
propuestas legislativas en el futuro. Por el momento, la justicia indigena sigue represando un
problema juridico en toda la extension de la palabra. Por ello, todavia hace falta un didlogo
directo y racional entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, de cuyo mutuo acuerdo

podrian surgir mecanismos de cooperacion y coexistencia (Cordovez et al., 2021).

MATERIAL Y METODOS

Para el desarrollo del presente estudio, se aplicé una metodologia no experimental, pues las
variables no fueron manipuladas y tampoco se utilizaron grupos de control. El enfoque
investigativo fue mixto, combinando métodos cuantitativos y cualitativos, que se reflejan
tanto en la investigacion bibliografica como en el estudio de campo (Garcia, 2018).
Asimismo, se aplicd el método analitico que permitié analizar las variables del estudio
mediante sus componentes fundamentales. De igual manera, se utilizé el método juridico
antropoldgico con el proposito de analizar la concepcion de la justicia indigena desde
distintas perspectivas (Hernandez y Mendoza, 2018).

Universo de estudio y tratamiento muestral.

En el presente estudio participaron 20 docentes universitarios quiénes tienen a su cargo las
catedras de derecho constitucional, derecho penal y antropologia juridica. El proceso de
seleccion para las encuestas se realizd mediante un muestreo por conveniencia, que implica
un procedimiento de seleccion al azar, lo que garantiza la imparcialidad de los criterios al
momento de aplicar el instrumento de la investigacion (Garcia, 2018).

Tratamiento estadistico de la informacion.

Para recabar informacion, se aplico entrevista estructurada, que consistié en un cuestionario
de cinco preguntas sobre la percepcion de la justicia indigena. El instrumento fue aplicado a

los 20 participantes de la muestra a través de distintos medios y canales de comunicacion.
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Para la tabulacion y su posterior representacion grafica, se utilizo el programa Microsoft

Excel version 2020 (Sanchez, 2021).

RESULTADOS

Tabla 1.

Resultados de la entrevista realizada

Fuente. Investigacion de campo

Figura 1. Representacion grafica de los resultados obtenidos

Resultados

S| =NO

¢ Pueden coexistir la justicia indigena y la

justicia ordinaria? 7% 25%
¢,Conoce el proceso de aplicacion de la justicia
indigena? S 80%  20%
¢Se cumplen las normas constitucionales en la
sentencia del caso la Cocha? - T5% 25%
¢ Existe violacién de DDHH en la justicia
indigena? - 70%  30%
¢ Es necesaria de una Ley de justicia indigena? . 680%  40%
justicia indigena vy la justicia ordinaria. No 5 25,00%
Conocimiento del proceso de aplicacion Si 16 80,00%
de la justicia indigena. No 4 20,00%
Percepcion sobre el cumplimiento de la Si S 25,00%
Constitucion en el caso la Cocha. No 15 75,00%
Percepcion sobre si existe o no Si 14 70,00%
violacion de: DI;)HH en la justicia No 6 30,00%
indigena.
Percepcion sobre la necesidad de una Si 12 60,00%
Ley para la justicia indigena. No 8 40,00%
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Fuente. Investigacion de campo

Los resultados de la investigacion evidencian que la poblacion consultada tiene puntos de
encuentro y divergencia respecto a los temas propuestos en la entrevista. En la pregunta 1 se
consulto si la justicia indigena puede coexistir con la justicia ordinaria, a lo que el 75% de
los entrevistados respondié de manera afirmativa, mientras que el 25% no considera posible
ni plausible la coexistencia de ambos sistemas juridicos.

La pregunta 2 estuvo orientada a determinar si el procedimiento de la justicia indigena era
conocido por los profesionales del derecho. Es decir, se consulto si ellos tenian conocimiento
acerca de los castigos fisicos que son parte de los rituales de este tipo de justicia. A la
pregunta, el 80% de los participantes responde que estd informado acerca de estos
procedimientos, mientras que el 20% afirma ignorar el tema.

La pregunta 3 esta relacionada a la sentencia N°113-14-SEP-CC de la Corte Constitucional,
en donde se trato el caso de la Cocha. Debe recordarse que la importancia de esta sentencia
radica en que sentd jurisprudencia respecto a los limites de la justicia indigena y las
prerrogativas de la justicia ordinaria. Respecto a este item, el 75% de los juristas considera
que la sentencia de la Corte Constitucional estd acorde a la Ley Suprema y no hay
contradiccion alguna; mientras tanto, el 25% no lo ve de esa manera.

En la pregunta 4, se consulté acerca de la relacion entre los DDHH y la justicia indigena. El
70% de los respondentes cree que existe una violacion de los DDHH y la dignidad de las
personas al momento de aplicar tratos inhumanos y actos de tortura como latigazos o bafios
de agua fria. En cambio, el 30% no considera que exista incompatibilidad alguna entre la
aplicacion de la justicia indigena y los DDHH.

Por tltimo, la pregunta 5 expone la percepcion de los juristas sobre una posible ley de caracter
infra constitucional que regule los procedimientos de la justicia indigena en el territorio
nacional. Para el 60% de los participantes, una ley de esta naturaleza es necesaria para zanjar
las contradicciones en torno al tema. Por su parte, el 40% de los entrevistados no cree que la
solucion al problema de la justicia indigena sea un instrumento de cardcter normativo, pues

ya existe un marco juridico vigente junto con una jurisprudencia derivada.
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Propuesta

En el desarrollo de esta investigacion, se ha determinado que no existe un consenso entre los
juristas respecto a los limites de la justicia indigena, lo que genera opiniones encontradas
sobre la validez de esta practica y su conflicto con los DDHH. Aunque el articulo 171 de la
Carta Magna ecuatoriana legitima el ejercicio de la justicia indigena dentro de sus territorios
ancestrales, lo cierto es que no se tienen otras fuentes de derecho desde las cuales analizar
las prerrogativas y restricciones de este tipo de précticas.

Atendiendo a este problema, la presente investigacion propone un corpus normativo que
compatibilice la concepcion de la justicia indigena con la norma constitucional ecuatoriana.
Dicho cuerpo normativo debe tener el valor de Ley Organica, a fin de regular “el ejercicio de
los derechos y garantias constitucionales” (Constitucion 2008, art. 133, nim. 2), los cuales
han sido otorgados a los pueblos originarios en virtud de derecho ancestral y consuetudinario.
En otras palabras, si la justicia indigena es un derecho amparado en la Constitucion, entonces
necesita una ley que delimite su jurisdiccion, sus procesos y sus consecuencias juridicas para
la justicia ordinaria.

Para la implementacion de esta Ley Organica de la Justicia Indigena, se propone el siguiente
procedimiento:

1. Organizacién de una consulta popular con los pueblos y nacionalidades indigenas del
Ecuador, sustentada en el articulo 104 de la Constitucion. La consulta popular debe tener
como temas fundamentales los siguientes: a) la conservacion del patrimonio ancestral
autdctono, b) la creacion de mecanismos para fortalecer las costumbres y tradiciones de los
pueblos originarios, y ¢) El beneplécito indigena respecto a la creacion de una ley que regule
sus practicas juridicas.

2. Tras la aprobacion de la consulta popular, el siguiente paso es la conformacion de mesas
de didlogo entre juristas, antropdlogos, socidlogos, lideres comunitarios y activistas por los
derechos indigenas. La finalidad de estas mesas es elaborar un proyecto de ley que conjugue
las distintas perspectivas de los ponentes, de modo que la justicia indigena y su contraparte
ordinaria encuentren en mecanismos de coexistencia y complementariedad.

3. Creacion de comisiones especializadas en derecho penal y constitucional, las cuales deben

observar no solo los datos y la informacién en el dmbito nacional, sino también las
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experiencias con la justicia indigena a nivel internacional. Asimismo, se debe tener en cuenta
el ejemplo de las sociedades en donde el pluralismo juridico ha tenido un impacto positivo,
al igual que los mecanismos del derecho consuetudinario en algunos paises anglosajones.

4. Presentacion del proyecto de ley ante la Asamblea Nacional, en cuyo debate de aprobacion
deben participar los distintos actores sociales, especialmente los representantes de las
comunidades indigenas. De ser necesario, también deben implementarse reglamentos
especiales para comunidades indigenas cuya cosmovision de justicia difiere de la norma

general que tiene el pueblo indigena en el Ecuador.

Figura 2. Matriz de la Propuesta

encontradas re
gitima el ejercicio de la justici
pr
pcion de la j
) re

tucion, entonces neces

ordinaria

Contradicciones
constitucionales de la
Justicia Indigena en el

Ecuador: un analisis desde
los derechos humanos.

Fuente. Elaboracion propia.
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CONCLUSIONES

En el Ecuador, la practica de la justicia indigena es un hecho juridico que no se puede
deslegitimar, puesto que se arraiga en valores ancestrales y cuenta con reconocimiento
constitucional desde 1998. En mayor o menor medida, la comunidad juridica ha tenido que
aceptar la coexistencia paralela de las justicias indigena y ordinaria, aunque el debate sigue
abierto tanto en la academia como en las cortes (Hidalgo et al., 2021). En este sentido,
reconocer la importancia del articulo 171 es reconocer también que la justicia indigena ya es
una institucion del derecho ecuatoriano, y que por tanto necesita ser positivizada mediante
los mecanismos juridicos pertinentes.

Las préacticas tribales, como los castigos fisicos y la exposicion a la vergiienza publica, son
uno de los mayores obstaculos que impiden aceptar por completo la cosmovision indigena
acerca de la justicia. Y es que, si bien estas acciones pudieran tener un efecto positivo a corto
plazo, no existen estudios que avalen su efectividad a largo plazo (Guerrero, 2000). Al mismo
tiempo, cabe preguntarse si la imposicion de un castigo que dura en promedio cuatro horas
constituye una pena proporcional en delitos tales como el asesinato, el secuestro o la
violacion. Visto de esta manera, la justicia indigena no estaria tomando en cuenta variables
como la rehabilitacion del individuo o la reparacion integral a la victima.

Por otro lado, el caso La Cocha ha puesto en evidencia que existe una verdadera
contradiccion entre la justicia indigena y el sistema juridico ordinario, y por tanto aun se esta
lejos de zanjar dicha cuestion por la via de la jurisprudencia. En efecto, la sentencia N°113-
14-SEP-CC de la Corte Constitucional no ha dirimido la controversia, sino que mas bien ha
logrado avivar el debate en torno a la incompatibilidad de los dos sistemas juridicos. Ademas,
el pronunciamiento de la Corte ha creado otra grieta, esta vez al contradecir el articulo 76 de
la Constitucion, violando asi el principio de Non bis in idem, aplicable a la justicia indigena.
Otro de los puntos criticos de la justicia indigena es su patente violacion a los DDHH. La
prohibicion de la tortura, los tratos crueles y otras formas de afrenta a la dignidad humana
estd contenida tanto en la Declaracion de Derechos Humanos de 1948 como el Pacto de San

José de 1975. Otras violaciones a los DDHH por parte de la justicia indigena se observan en
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hechos como el juzgamiento de adulterios, concubinatos o la desobediencia de los hijos, que
son contravenciones de indole moral (Robayo y Jarrin, 2017). De aqui se deriva nuevamente
la necesidad de delimitar los alcances y la aplicacion de este tipo de justicia, a fin de proteger
bienes juridicos como la vida, la dignidad y la libertad de consciencia.

Si bien el Estado ha faltado a su deber al no presentar todavia un proyecto de ley que ofrezca
una salida al problema de la justicia indigena, también existe una responsabilidad directa por
parte de actores sociales, organismos de DDHH, y la academia en el campo del derecho. La
justicia indigena es un tema que directa o indirectamente atafie a toda la sociedad, por lo que
entender sus motivaciones y regular sus practicas es un asunto imperativo. De lo contrario,
las contradicciones constitucionales y las violaciones a los instrumentos internacionales
podrian terminar minando el respeto y la observancia de la poblacion hacia las leyes e
instituciones del Estado (Vega, 2018).

Por ultimo, este estudio ha tratado de evidenciar la necesidad de crear una Ley Orgénica para
la Justicia Indigena, la cual debe precautelar el derecho de los pueblos originarios a ejercer
sus practicas juridicas ancestrales, al tiempo que se delimita su jurisdiccion y se fomenta el
respeto hacia los DDHH. En este sentido, la ley propuesta debe promover puntos de
encuentro entre la justicia ordinaria y el sistema juridico ordinario, de modo que entre ellas
se articulen procedimientos, excepciones y criterios para el juzgamiento imparcial. De esta
experiencia, resultard un aprendizaje provechoso para toda la sociedad, pues el sistema
juridico ecuatoriano también tiene mucho que aprender de la cosmovision indigena y su

sentido de la justicia.
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