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RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion es, identificar los puntos de conflicto,
como lo es la jurisdiccidon y competencia, que se presentan dentro del ejercicio de
los procesos tanto en la justicia indigena como en la justicia ordinaria. Por ello, se
ha realizado un andlisis de lo que comprende la practica de la justicia indigena a
nivel de Latinoamérica, con énfasis en el territorio ecuatoriano, permitiendo de esta
forma evidenciar el proceso historico-legal de la justicia indigena y la necesidad del
reconocimiento del pluralismo juridico para el sistema juridico y social ecuatoriano.
Continuando, bajo la misma linea de analisis se ha identificado, cada uno de los
cuerpos normativos y jurisprudenciales que han marcado precedentes para la
comprension y establecimiento de los limites de la justicia indigena en el Ecuador,
con lo cual se ha evidenciado la falta de mecanismos de control que regulen la
practica de este tipo de justicia, incrementando la vulneracién de derechos
fundamentales como la autonomia y autodeterminacion para estas comunidades.
Finalmente, se ha utilizado la doctrina, jurisprudencia y la ley, como fuentes de
mecanismos de cooperacion y coordinacion, cuyo analisis hizo permisible la
comprensibilidad del sistema de justicia ecuatoriano y la subsuncién de la justicia
indigena en cada uno de sus procedimientos, demostrando la falta de limites claros
entre los dos tipos de justicia; y con ellos la ralentizacion del sistema de justicia
bajo la ineficacia de la funcion judicial y las instituciones del sistema de justicia

ordinario per se.

Palabras clave: justicia indigena, justicia ordinaria, autonomia, autodeterminacion,
pluralismo juridico, derechos constitucionales.



ABSTRACT

This research aims to identify the established limits in indigenous justice in Ecuador
from a normative and jurisprudential perspective. In order to achieve this, the
historical, jurisprudential, and doctrinal evolution of indigenous justice in Ecuador
has been determined. Jurisdictional and competence limits have been identified
within the territory and their impact on applying indigenous justice. Finally, with the
recognized limitations, the precise application of indigenous justice and
establishment coordination and cooperation mechanisms between indigenous and
ordinary jurisdictions have been analyzed. A descriptive method has been used to
analyze indigenous justice practices in Latin America, focusing on Ecuadorian
territory, based on the historical-legal process and the presence of legal pluralism
in the Ecuadorian legal and social system. Similarly, the normative and
jurisprudential bodies that have set precedents to establish the limits of indigenous
justice have been identified. Finally, using the comparative method, sources of
cooperation and coordination mechanisms have been identified through a close and
contrasting analysis of the two types of justice. This study has focused its main point
of conflict on the lack of jurisprudential, legal, and doctrinal limits between
indigenous justice and ordinary justice. As a result, there is an evident lack of control
mechanisms to regulate the practice of indigenous justice, leading to an increased
violation of autonomy and self-determination rights. Additionally, indigenous justice
is subordinated to ordinary justice, demonstrating the lack of limits between the two
types of justice. This situation has slowed down of the justice system due to the
inefficiency of the judicial function and the institutions of the ordinary justice system
per se, thus meeting each of the specific objectives and the problem established at

the beginning of the research.

Keywords: indigenous justice, ordinary justice, autonomy, self-determination, legal

pluralism, constitutional rights.
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INTRODUCCION

Durante la evolucion de la sociedad ecuatoriana, el derecho indigena ha
estado presente en cada uno de los pasos de la evolucion histérica, tanto a nivel
social, como a nivel juridico, esto ha permitido que sea el Estado Ecuatoriano bajo
la adopcion de un Constitucion sumamente garantista el cual incluya el pluralismo

juridico como uno de sus principios rectores para el avance en sociedad.

Siendo asi, la justicia indigena es un tipo de justicia diferente al ordinario
puesto que su mayor forma de ejercicio y practica se fundamenta en la costumbre
y en tradicion de cada uno de sus pueblos comunidades y nacionalidades, lo cual
hace que cada una de sus decisiones se basen en principios rectores que busquen
el bienestar comun en torno al desarrollo en sociedad, teniendo en cuenta que ha
sido la evolucion constitucional del Ecuador la que ha permitido que la practica
indigena se vea reflejada dentro del sistema juridico ecuatoriano, es necesario
mencionar que, este tipo de justicia debe adaptarse primordialmente a la
Constitucion y de igual forma, a los Tratados y Convenios Internacionales de los

cuales el Estado Ecuatoriano es parte.

Lo mencionado en parrafos anteriores permite estipular que, la justicia indigena
posee derechos de autonomia y autodeterminacion, no obstante, para que la
ejecucion de sus procesos y que estos puedan ser llevados conforme a derecho,
deben seguir ciertos paradmetros del derecho ordinario, dichos parametros estan
encaminados principalmente a proteger la integridad del ser humano; el problema
radica en la extension y generalidad del poder que se le da tanto al derecho
ordinario y la falta de limitacién en el ejercicio indigena, lo cual ha hecho que los
procedimientos que han sido resueltos dentro de las comunidades indigenas, en el
territorio ecuatoriano, sean puestos a discrecion de la justicia ordinaria, lo cual ha
ocasionado un conflicto de jurisdiccién y competencia a raiz de lo dispuesto en el
articulo 171 de la Constitucion de la Republica; siendo los principales afectados las

comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

Por ello, el presente trabajo se funda esencialmente en el analisis de la
evolucion de los pueblos y comunidades indigenas dentro del territorio ecuatoriano

y la determinacion de cada uno de sus procesos de adaptacion al derecho ordinario,



con la finalidad de determinar la ineficacia de los preceptos constitucionales
determinados para la practica indigena y la subsuncion de la misma al derecho

ordinario.

De esta forma, es oportuno mencionar finalmente que, el presente trabajo
ha sido estructurado en tres capitulos diferentes conforme a los objetivos del
mismo, en los cuales se puede reflejar lo siguiente; en un primer capitulo se
establece la historia, doctrina y evolucion juridico social de la justicia indigena y el
pluralismo juridico dentro del territorio ecuatoriano; continuando con un segundo
capitulo que analiza el ejercicio de la justicia indigena y los limites jurisdiccionales
y de competencia insuficientes dentro del Estado ecuatoriano; y, finalmente,
concluyendo con un tercer capitulo que determinada cada uno de los conflictos
existentes entre los dos tipos de justicia y como de esta forma se ralentiza el
sistema de justicia y se vulneran derechos como la autonomia y autodeterminacion

en cada uno de estos pueblos y comunidades.



CAPITULO I: LA JUSTICIA INDIGENA
1.1 El pluralismo juridico y su desarrollo juridico

Para iniciar, dentro del presente trabajo ha sido necesario considerar el hito del
desarrollo indigena dentro del territorio ecuatoriano, por lo cual, se permite hablar
sobre el pluralismo juridico como el inicio de este nuevo tipo de justicia, siendo asi,
el pluralismo juridico se concibe desde diferentes visiones, como aquel que hace
permisiva la existencia de diferentes sistemas juridicos dentro de un mismo Estado,
lo cual se justifica no Unicamente con la existencia de un sistema legal propio de
cada comunidad, pueblo o nacionalidad, sino por el contrario su valia juridica radica
en el reconocimiento positivo en el derecho (Sierra, 2005).

Por lo cual, la historia determina que el pluralismo juridico se planted a partir del
monismo, el cual ha sido denominado para De Sousa como un “paradigma
convencional”, es decir, cada consideracion plateada en torno al derecho dentro de
un Estado debia ser Unicamente proclamado por parte de un 6rgano competente,
esto es, no habia espacio a variaciones, entonces, se plantea la interrogante del
desarrollo social y su avance en conjunto con el derecho y la cultura propio de cada
territorio, dejando ver de esta forma, la necesaria y obligatoria existencia de ideas
adaptadas a la realidad dentro de cada territorio, en este caso particular, el
reconocimiento de diferentes cultural, dando lugar al necesario pluralismo juridico

(Boaventura de Sousa Santos, 2012).

Esto permite evidenciar que el pluralismo juridico surge como una necesidad
cultural, dentro de cada uno de los Estados, particularmente para el Ecuador, no
es menos importante reconocer y considerar que aquellos conceptos que han sido
manejados en torno a las necesidades de los territorios no Unicamente han
respondido a un avance cultural, sino que dicho avance trae consigo la esencialidad
de nuevas normas que se adapten a la realidad social, para el caso en concreto,
normas que se adapten al reconocimiento de la existencia de diferentes culturas

dentro de un mismo Estado.

Vanderlinden, expresa que, el pluralismo juridico se basa en un sistema
juridico y socialmente plural, en el cual se disponen diferentes 6rdenes de

organizacién vy juridicos, que de cierta forma llegan a ser competitivos, en todo
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caso, cuando el derecho ordinario y el Estado mismo se permite conocer otros
recursos juridicos ajenos a sus actuaciones, se reconoce un nuevo sistema
subordinado al orden natural, es decir, la justicia indigena subordinada al derecho
ordinario, por lo cual, para este autor, el pluralismo juridico en la justicia indigena
es mas bien un sistema unitario con normas de comportamiento y actuaciones
especiales, para diferentes sujetos, como lo son los miembros de pueblos y

comunidades indigenas (Vanderlinden, 1989).

De esta forma, el pluralismo juridico dentro de la Justicia Indigena plantea el
reconocimiento constitucional de la existencia de un tipo de justicia distinto a la
ordinaria, lo cual representa que, las costumbres, tradiciones y mecanismos de
organizacion y estructura, de estas culturas poseen autonomia y autodeterminacion

para desarrollar un modelo de derecho adaptado a sus necesidades sociales.

En el territorio ecuatoriano, la disposicion de un Estado plurinacional constituye una
dualidad de justicias, ocasionando, conflictos de competencia y jurisdiccion
existentes entre ambos tipos de justicia, dejando a la vista la inexistencia de limites
normativos que puedan estipular verdaderos mecanismos de cooperacion, que
eviten las problematicas actuales del ejercicio de la justicia indigena y la justicia
ordinaria (Diaz Ocampo, 2019).

Para Trujillo; Con la existencia del pluralismo juridico se dice que se afectaria la
soberania del Estado, quien tendria que limitarse en sus ocasiones y no podrian
subsumir bajo el sefiorio a todos los ciudadanos; pero esta afirmacion es errada,
pues el Estado mantiene su soberania para velar por el bien de todos los
ciudadanos y no se debe olvidar que los pueblos y nacionalidades indigenas
también son ciudadanos. Los vinculos juridicos suponen deberes y derechos, que

provienen de normas juridicas (Trujillo, 2018).

Al respecto en la Constitucién de la Republica del Ecuador se dispone, en su

articulo 6, lo siguiente;

Art. 6.- Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los
derechos establecidos en la Constituciéon. La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo

juridico politico de las personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a



alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador plurinacional
(Asamblea Constituyente, CRE., 2008).

Si bien, existen diferentes apreciaciones sobre el pluralismo juridico, una de las
mas conocidas Yy estudiadas por los Estados latinoamericanos, dentro del analisis
de la aplicacion de la Justicia Indigena es lo mencionado por De Sousa Santos,
quien ha expresado que, el origen per se del pluralismo tiene un nacimiento forzoso
con la colonia, dentro de la cual, se impuso la coexistencia de diferentes ideales

(Boaventura de Sousa Santos, 2012).

Por ende, las consideraciones planteadas anteriormente permiten vislumbrar que,
el pluralismo juridico ha sido motivado y enfocado actualmente en la justicia
indigena como su representacion mas pura, por lo cual, la cosmovision indigena
establece la existencia de normas juridicas distintas a aquellas reconocidas por el
derecho positivo dentro del derecho ordinario, sin embargo, es necesario tener
presente que cada una de los estigmas planteados sobre la justicia indigena como
sinénimo de plurinacionalidad es reconocido como un derecho moral y tradicional,
gue es la representacién per se dé la diversidad cultural, étnica, ideoldgica y

juridica.

1.2 Definicién juridica de Justicia Indigena

En primer lugar, es necesario tener en cuenta que, la definicion de justicia
indigena ha sido debatida por algunos juristas a lo largo del desarrollo de dicha
corriente, esto debido a la extensién de su desarrollo social y juridico, sin embargo,
existe un solo objetivo sobre los intereses que se representan con la aplicacion y
administracion de la justicia indigena, desde esta perspectiva; y bajo la misma linea
de andlisis Breidlid define a la justicia de la siguiente manera,;

La representacién de la realidad juridica y social de los pueblos
indigenas que forman parte de los territorios de los diferentes
Estados. Es una justicia diferente a la ordinaria ya que no se habla de

sanciones que atienden al nivel material de la persona, sino al nivel
ético y moral del infractor (Breidlid, 2016).

Continuando; y como ha sido mencionado anteriormente, la justicia indigena

no tiene una sola definiciébn clara, por lo cual, para que esta pueda tener tal
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denominacion, es necesario considerar cada uno de los elementos que la

componen, siendo asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

expresado que,
Para que pueda existir la llamada justicia indigena es necesario un
reconocimiento textual de las diversas comunidades, si bien los Estados
estan en la labor de dar los mismo derechos y obligaciones a todas las
personas que son parte de comunidades indigenas, también deben
solventar las necesidades de estos pueblos, la primera necesidad es
esencialmente, su reconocimiento, a partir de ello se puede hablar de tres
elementos fundamentales que componen la justicia indigena, que son la
autodeterminacion, la competencia y la jurisdiccion (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2018).

Si bien es cierto, las conceptualizaciones dadas alrededor de este tipo de
justicia se remiten a la aplicacion de procesos de juzgamiento en torno a la
autodeterminacion de cada pueblo y comunidad, no es menos importante
reconocer que la justicia indigena se compone también una estructura
administrativa que se remite a la forma en la cual se organizan estas comunidades
y sus instituciones, lo cual segun Llasag, también forma parte de la definicién de

justicia indigena (Llasag, 2019).

Para LLasag, los procesos indigenas se fundamentan de manera esencial
en la administracién previamente establecida, dicha administracion dotada por la
autonomia y autodeterminacion como derechos constitucionales. La administracion
indigena va a variar necesariamente de la cultura que se esté estudiando, no
obstante, las generalidades de estas comunidades fundan su desarrollo
administrativo en; la estructura de las autoridades, es decir, la necesaria existencia
de una jerarquia, de igual forma, las decisiones en cualquier nivel de administracion
deben poseer bases colectivas y tradicionales, lo que remite cada actuacion al
necesario apego a la ancestralidad y la decision colectiva de dicho proceso; v,
finalmente, el respeto constitucional e internacional, que es el reflejo del apego a
las normas constitucionales y los tratados y convenios internacionales (Llasag,
2019).

De los parrafos precedentes se puede concluir que, en un primer momento,
la justicia indigena no trabaja en forma de generalidad como sucede con la justicia

ordinaria, esto se debe a la existencia de diferentes culturas presentes no



Gnicamente dentro del territorio ecuatoriano, sino de forma general a nivel de la
Zona Andina, lo cual ha ocasionado el necesario reconocimiento del pluralismo
juridico dentro de cada territorio, ahora bien, de las definiciones y analisis dados
por los autores se puede considerar que si bien la cultura indigena no necesita
poseer normativa tipificada para hacer cumplir sus decisiones, si es necesario que
sienten sus bases en una estructura constituida con puntos de encuentro no

modificables.

Por tanto, bajo la misma linea de andlisis, al hablar de puntos de encuentro
o colisién no modificables dentro de las estructuras indigenas se habla de requisitos
o reglas generales que necesariamente deben ser cumplidas por todos los pueblos,
comunidades y nacionalidades indigenas, independientemente de su cultura, pues
de ellas va a depender que la aplicacién de los procedimientos indigenas sean

eficaces, eficientes y con apego al derecho.

Para LLasag, los procesos indigenas se fundamentan de manera esencial
en la administracién previamente establecida, dicha administracion dotada por la
autonomia y autodeterminacién como derechos constitucionales. La administracion
indigena va a variar necesariamente de la cultura que se esté estudiando, no
obstante, las generalidades de estas comunidades fundan su desarrollo
administrativo en; la estructura de las autoridades, es decir, la necesaria existencia
de una jerarquia, de igual forma, las decisiones en cualquier nivel de administracion
deben poseer bases colectivas y tradicionales, lo que remite cada actuacion al
necesario apego a la ancestralidad y la decision colectiva de dicho proceso; v,
finalmente, el respeto constitucional e internacional, que es el reflejo del apego a
las normas constitucionales y los tratados y convenios internacionales (Llasag,
2019).

De los parrafos precedentes se puede concluir que, en un primer momento,
la justicia indigena no trabaja en forma de generalidad como sucede con la justicia
ordinaria, esto se debe a la existencia de diferentes culturas presentes no
Unicamente dentro del territorio ecuatoriano, sino de forma general a nivel de la
Zona Andina, lo cual ha ocasionado el necesario reconocimiento del pluralismo
juridico dentro de cada territorio, ahora bien, de las definiciones y analisis dados

por los autores se puede considerar que si bien la cultura indigena no necesita
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poseer normativa tipificada para hacer cumplir sus decisiones, si es necesario que
sienten sus bases en una estructura constituida con puntos de encuentro no

modificables.

Por tanto, bajo la misma linea de analisis, al hablar de puntos de encuentro
o colision no modificables dentro de las estructuras indigenas se habla de requisitos
o reglas generales que necesariamente deben ser cumplidas por todos los pueblos,
comunidades y nacionalidades indigenas, independientemente de su cultura, pues
de ellas va a depender que la aplicacion de los procedimientos indigenas sean

eficaces, eficientes y con apego al derecho.

Dentro del analisis del autor Llasag destaca; la estructura de las autoridades,
como fue mencionado esto habla de un jerarquia del poder, como sucede con la
justicia ordinaria, sin embargo, este elemento no necesariamente determina que
las autoridades que se encuentren en el poder sean quienes deban tomar las
decisiones, sino por el contrario, ellos Unicamente ejecutan las decisiones que han
sido tomadas de forma colectiva, o que hace que el segundo elemento del cual
habla el autor sea complemento de la primera caracteristica, siendo este que; las
decisiones en cualquier nivel de administracion deben poseer bases colectivas y
tradicionales, si bien las decisiones indigenas se fundan en la tradicion,
ancestralidad y cultura, cada uno de estos caracteres tienen una sola finalidad
cimentada en el bien comun, lo que hace que las decisiones sean publicas y con

apego a la colectividad, es decir, procedimientos colectivos.

Finalmente, el ultimo punto de analisis dado por el autor es; el respeto
constitucional e internacional, lo que demuestra que la comunidad indigena puede
tomar decisiones gue se estructuren en sus principios, siempre y cuando dichos
principios no alteren la estructura constitucional del Estado, lo que hace que la
justicia indigena ejecute decisiones apegadas a garantias como las pertinentes al

debido proceso.

Siendo de conocimiento publico, que las garantias y derechos reconocidos
dentro de la norma suprema, vienen con acuerdo a los tratados y convenios
internacionales; de cierta manera, se puede considerar que bajo la historia

expuesta con antelacion de la justicia indigena, su primera apariciéon surgio con el



pluralismo juridico y el reconocimiento posterior de una justicia distinta a la
ordinaria, a nivel internacional, estos hechos hacen que la justicia indigena no
pueda de ninguna manera tener una autonomia absoluta, pues le debe su
reconocimiento al derecho internacional, lo cual podria ser interpretado por el
derecho interno de cada territorio como una subsuncioén de la justicia indigena a la

ordinaria y no hablar de una verdadera autonomia y autodeterminacion.

Por lo tanto, en una definicion mucho mas extensa de lo que es la justicia indigena
se puede expresar que, este tipo de justicia compone ademas de los procesos de
juzgamiento propios de cada pueblo y comunidad en torno a sus tradiciones y
costumbres, la necesaria estructura administrativa y juridica de dichos pueblos, con
sujecion a cada una de las instituciones creadas con el objetivo de satisfacer
necesidades sociales que se vinculan con su fin Gltimo que es dar continuidad a la

paz, armonia y orden social (UNICEF, 2020).

Claramente, en base a lo expresado por la UNICEF, se puede determinar
gue se plantea también el reconocimiento indigena desde dos enfoques, la
estructuray la aplicacion, asi también, la UNICEF, ya habla de una finalidad general
para este tipo de justicia, que es la paz social, por lo que, la estructura indigena
debe poseer lineamientos que tengan como finalidad mantener un orden social
previamente estipulado mediante la continuidad de su ancestralidad, que
posteriormente va a tener un mayor reconocimiento en la aplicacidon de sus
decisiones; lo cual demuestra que, al buscar un bienestar a nivel social, habla de
todo un territorio, sin exclusién de ninguno de sus miembros y por ello la necesidad
de colectividad en cada uno de sus procesos y decisiones, denotando una

verdadera; “soberania que radica en el pueblo”.

Para De Sousa Santos la Justicia Indigena es por tanto, la apreciacion y
existencia de una dimension politica, juridica y cultural que, dentro de su estudio
social mas amplio puede contribuir a la construccién de lo que es un Estado
plurinacional, lo que quiere decir que, la relacién de la justicia indigena y la justicia
ordinaria no se remonta a una lucha entre la modernidad Yy la tradicion, sino, por el
contrario, son modernidades contrastadas y rivales, que representan

ordenamientos juridicos con caracteres dinamicos, que estipulan corrientes



capaces de adaptarse a las necesidades actuales en base a sus reglas propias
como sucede con la justicia indigena (Boaventura de Sousa Santos, 2012).

De la misma forma, para Trujillo, el reconocimiento del Ecuador como un
Estado pluricultural trae consigo la representacion y respeto de cada una de las
formas de organizacion que puedan encontrarse dentro del territorio, lo que quiere
decir que, el control de las actuaciones de las personas dentro del territorio
ecuatoriano, varia dependiendo de la cultura a la cual estos representan, siendo
asi, los pueblos y comunidades indigenas poseen una representacion de sus
tradiciones de forma estructurada, por lo que, el Estado en nombre del pluralismo
juridico debe respetar dichas formas de comportamiento mediante la

autodeterminacién reconocida constitucionalmente (Truijillo, 2002).

Por ende, a modo de generalidad en base a las concepciones previamente
expuestas, se puede concluir que, la justicia indigena ha sido considerada como
aquel tipo de justicia que esencialmente busca ejercer la autonomia de los pueblos
y comunidades indigenas, esta denominacion esta orientada a cada una de las
costumbres y tradiciones ancestrales propias de cada pueblo, por lo cual se puede
vislumbrar que, la comprension de la justicia indigena como definicion, lleva a
determinar la existencia de una variedad étnica y cultural, dicha variedad
reconocida por cada Estado, y; permitiendo en base a estas consideraciones que
los miembros de estas comunidades puedan ejercer su derecho en torno a sus
costumbres y tradiciones ancestrales, pero siempre con la pretension de ejercer las
garantias constitucionales y los derechos de las personas reconocidos por los
Tratados y Convenios Internacionales, todo esto configura la llamada justicia

indigena.

1.3 Antecedentes historico-legales de la justicia indigena en Ecuador

Para iniciar, es necesario considerar a manera de generalidad que, la cultura
indigena a tenido transformaciones en base a lucha de cada uno de sus pueblos,
nacionalidades y comunidades, conforme a la evolucion de la sociedad misma,
dentro de la historia del territorio ecuatoriano desde siempre se concebia la

existencia de culturas distintas, no obstante, necesariamente, para que estas
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puedan tener derechos que tengan relacién con sus costumbres y tradiciones,

debian ser reconocidas en derecho (Breidlid, 2016).

Las diferentes concepciones que se han podido dar en torno al derecho
indigena, tienen un trasfondo en el derecho y la cultura, es decir, previamente a un
reconocimiento positivo de la justicia indigena como una nueva corriente de justicia,
existia para la formacion del derecho diversos recursos a tenerse en cuenta al
definir lo que es el derecho positivo (Serrano, 2002), esto quiere decir que, el
derecho positivo tiene fundamento en la conjuncion de diferentes elementos que
componen la sociedad, dichos elementos hacen expansiva la mirada y el enfoque
que deben tener las leyes, lo que significa que, las leyes se componen de
necesidades y obligaciones humanas, entre las cuales se incluyen elementos

culturales, naturales, morales y necesariamente sociales.

Atendiendo al parrafo anterior, si las leyes encuentran sustento en los
elementos apreciables dentro de la sociedad desde tiempos remotos, se puede
deducir que la cultura per se, al ser extensa encontraba ya la presencia de
divergencias y variedades, lo que significa que, desde la creacidbn misma del
derecho positivo se planteaba la posibilidad de incluir en este derecho a todo
aquello que compone la cultura y tradicién, en donde se percibia ya la existencia

de una cultura diferente, como lo es la indigena.

Particularmente, dentro del territorio ecuatoriano no es de desconocimiento
que, la cultura que precede es la indigena, lo cual quiere decir que, los primeros
habitantes del pueblo ecuatoriano fueron indigenas, por lo cual, necesariamente se
puede hablar de una cultura indigena predominante, bajo las cuales, en un primer
lugar, se asentarian las bases de lo que hoy se conoce como derecho positivo
(Serrano, 2002).

Dentro del Estado ecuatoriano se establecié la cultura indigena en el
proceso socio-cultural que ha existido, aproximadamente, y a pesar de la existencia
histdrica de esta cultura, también existe la llegada de los canones europeos al
territorio ecuatoriano, siendo la llegada de los espafioles quienes de alguna forma
construyeron un modelo parecido al romano dentro del pueblo ecuatoriano, lo que

significa que, existi6 un cambio referente al desarrollo de la cultura indigena,
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claramente la cultura hispana modific6 el proceso de culturalizacion y
posteriormente el de la construccion del derecho positivo (Comision Andina de
Juristas, 2019).

Los aspectos mencionados anteriormente, permiten visualizar la primera
lucha de los pueblos incaicos por hacer prevalecer su cultura sobre la colonizacion,
dando dicha lucha resultados socio culturales encaminados a una transformacion
ajena a la ecuatoriana, este aspecto siendo relevante para la atencion del derecho
indigena en la actualidad, pues si bien las leyes se configura en torno a la cultura,
Nno es menos importante, reconocer que, esta cultura fue alterada con la llegada de
los mencionados cdnones europeos, creando un nuevo modelo de Estado y
posteriormente dando miradas focalizadas de forma mas europea que incaica per

Se.

Con posterioridad, la colonizacion y primera lucha indigena, o
levantamientos indigenas se dieron en aquel periodo donde se conocio la idea de
la Republica, esto significa que, la instauracion de dicha Republica creo legislacion
adaptada a la idea del bien como fundamento de los derechos de la época, es decir,
se dej6 a la cultura en un segundo plano, en el cual el modelo de derecho indigena
quedd deshabilitado como parte del derecho positivo (Serrano, 2002).

Para el tratadista Moreno, sobre los levantamientos indigenas de la época,

refiriendo su pensamiento al siglo XVIII, es menester considerar que;

Cada levantamiento se compone de un mismo elemento, que es resultado
de la colonizacién, cada lucha es motivo de libertad y reconocimiento dentro
de la estructura del Estado, la Unica forma de reconocimiento en el Estado
es la violencia, pues tienen derechos que quedaron oprimidos después del
ingreso hispano (Moreno, 2001)

Bajo la misma linea del Estado ecuatoriano como

Si bien la Declaracion Universal de Derechos Humanos en el afio de 1948,
reconocio la existencia y la libertad de diferentes culturas en todos los paises que
son parte, no se pronuncio sobre la posibilidad de la coexistencia de un derecho
diferente al ordinario, por lo cual, dentro de la comunidad andina no fue sino hasta
el afio de 1991, en el que se dio el primer hecho relativo al reconocimiento de los

pueblos indigenas, por parte de la OIT en la Convenio 169, impulsando en el mismo
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afio a Colombia a disponer constitucionalmente la existencia de un derecho distinto,

considerado derecho nativo o indigena (Vera, 2009).

Como fue mencionado, Colombia, en el afio de 1991, dio reconocimiento al
derecho indigena como parte de sus mandatos constitucionales, determinando que
en base a la diversidad de culturas, también existia diversidad de necesidades, lo
gue hace que exista un derecho nuevo que cubra dichas necesidades, a este nuevo
derecho se lo considera como justicia indigena, si bien toma cuerdas separadas
para tratar temas relativos a los procesos de juzgamiento con la justicia ordinaria,
en su momento se expreso que ambas corrientes tienen la misma finalidad que es

la obtencion de un modelo de justicia eficaz.

Ahora bien, las consideraciones en la Republica colombiana para determinar
lo que se constituiria 0 no como parte de la justicia indigena, se basaron en la
delimitacion geografica de cada uno de los territorios pertenecientes a estos
pueblos y comunidades, para la época, se hablaba de un porcentaje relativamente
bajo reconocido por el Estado colombiano, sin embargo, existia la necesidad de
delimitar su jurisdiccion y competencia con sujecion a las leyes y Constitucion de
este periodo, al igual que los valores, costumbres y tradiciones ancestrales
expuestas en su momento, con el objetivo de que sirva para las generaciones
indigenas futuras, y; de esta manera, se eviten los conflictos en el ejercicio de

cualquier tipo de justicia (Comisién Andina de Juristas, 2019).

Siendo el Estado colombiano el pionero en Latinoamérica en reconocer y
positivizar la justicia indigena, mas adelante, Pert dio un paso importante para el
derecho, al reconocer en su Constitucion Politica del afio de 1993, la
pluriculturalidad existente dentro del territorio, dando lugar a una mirada focalizada
sobre todos aquellos pueblos y comunidades nativas o indigenas, y; determinando
que su valoracion era exactamente la misma en equidad e igualdad dentro de todo

el territorio peruano (Instituto de Defensa Legal, 2012).

Nuevamente, para dar permisividad a la aplicacion y ejercicio de su derecho
interno propio, se planted, necesariamente, un reconocimiento legal y geografico
de estas comunidades, no obstante, se predijo también la posibilidad de no

encontrar en un futuro comunidades visibles, para las cuales seria necesario darles
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una denominacion de “comunidades nativas no contactadas”, desde esta
perspectiva, con aquellos pueblos indigenas que se pudieran servir de la reforma
constitucional de Peru, se doto de autonomia, autodeterminacion, jurisdiccion y

competencia para cada uno de ellos (Llasag, 2019).

Por su parte, y; mas adelante, paises como México y Bolivia no dudaron en
dar el lugar constitucional que merecian los pueblos y comunidades indigenas, por
ello, adapto a cada una de sus legislaciones la necesidad de reconocer que existe
un derecho a mas del ordinario, el cual constituiria y regiria bajo preceptos morales
y éticos Unicamente pertenecientes a estos pueblos y comunidades, por lo cual era
fundamental que estos Estados reconozcan una forma de administrar justicia
diferente y por ello, se creen limites que no perjudiquen la administracion de justicia

ordinaria, ni que atenten en contra de los Derechos Humanos (Sierra, 2005).

Dichos limites establecidos por ambos territorios fueron similares, de una
forma muy oscura se pretendia plantear que la justicia indigena girara Unicamente
sobre tres elementos; el respeto a la jurisdiccidbn estatal con observancia
geografica, darle importancia a los jueces en conductas indigenas como parte de
la subsuncion de la justicia indigena a la justicia ordinaria, y; la interlegalidad como
una forma de comprension para los nacionales las practicas indigenas (Sierra,
2005). Dejando en evidencia que si bien se hablaba de una autonomia para los
pueblos indigenas, aun existia la necesidad de rendir cuentas al derecho nacional,
lo que llevo en reiteradas ocasiones a la existencia de conflictos de competencia y
jurisdiccion, que por el nivel histérico escalado bajo estos fundamentos se afecta

hasta la actualidad el desenvolvimiento del ejercicio de la justicia indigena.

Como se observa, la justicia indigena ha recorrido juridicamente diversos
cambios, aunque para que pueda ser reconocida como auténoma per se, tuvo que
en primer lugar, reconocer al Estado al cual pertenece como un Estado pluricultural,
lo que significa que, la existencia de las diversas costumbres y tradiciones dan paso
a la variabilidad en las formas de comportamiento de los miembros de estas
comunidades, en un primer lugar, para que dichos miembros puedan ejercer sus
derechos debian ser ubicados geograficamente, lo cual hasta cierto punto
violentaba los derechos de aquellas comunidades no contactadas, hasta la

evolucion en el caso peruano.

14



Finalmente, por otro lado, el reconocimiento oscuro de la justicia indigena
privaba de ciertos beneficios de orden nacional a la misma, ya que no se evidencia
un mandato legal que permita la cooperacion entre ambos tipos de justicia, sino por
el contrario se ponian barreras para que la justicia indigena aun se subsumiera a
la justicia ordinaria e incluso en los casos de Bolivia y México se tuviera que rendir

cuentas a la misma.

1.3.1 Laevolucion de lajusticia indigena en el territorio ecuatoriano frente a

Colombiay Peru

Evidentemente, la justicia indigena ha tenido variaciones en su
reconocimiento de acuerdo con las necesidades y el desarrollo social, es por ello
gue, las Constituciones de cada pais han realizado reformas, para tratar de lograr

una adaptacion completa del texto normativo y la realidad social indigena.

De esta forma, a pesar de que la OIT en el afio de 1991 habia planteado ya
los parametros que regirian los preceptos indigenas y los diferentes lineamientos
mediante los cuales exhortaban a los diferentes Estados a acatar dichos preceptos,
el Ecuador ratifico este Convenio tiempo después, aungque planteando Unicamente
la interculturalidad y plurinacionalidad como parte de su Constitucion Politica del
afio de 1998 (Ochoa, 2019).

La Constitucién Politica de Ecuador del afio de 1998, destaco también por

el reconocimiento de los diferentes idiomas, disponiendo que,

El Estado respeta y estimula el desarrollo de todas las lenguas de los
ecuatorianos. El castellano es el idioma oficial. El quechua, el Shuar y los

demas idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas en

los términos que fija la ley (Asamblea Nacional Constituyente, CPE, 1998).

A mas de las consideraciones legales expuestas, es importante reconocer

que el impulso juridico ecuatoriano para dar tal reconocimiento de un Estado
intercultural y plurinacional, se plante6 a raiz de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del afio de 1994,
evidentemente a la par con la evolucion normativa de las Constituciones de Bolivia

y México (Llasag, 2019).
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Si bien se ha hablado del Estado ecuatoriano como fundamento de esta
investigacion, no es menos importante reconocer que los paises latinoamericanos
han tenido un proceso dentro del pluralismo juridico, que forma parte importante
del desarrollo de la justicia indigena dentro del territorio ecuatoriano, ejemplo de
ello es Colombia, territorio que reconocié en su Constitucion Politica del afio de
1991, ser un Estado pluriétnico, pluricultural, democrético y participativo en pro del

desarrollo estatal, cultural y tradicional.

Para Colombia, dotar de jurisdiccion a las comunidades indigenas es
fundamental, desde la perspectiva del pluralismo juridico, disponiendo de esta

manera en su Constitucion Politica lo siguiente;

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional
(Asamblea Nacional , 2015).

De la misma manera, en el territorio Colombiano se ha dispuesto la “Ley de
Origen”, con el objetivo de equilibrar las posibles divergencias que puedan darse al

coexistir dos tipos de sistemas juridicos, tipificando lo siguiente;

La justicia indigena y el sistema indigena son las raices originarias y los
principios rectores de cada pueblo indigena, establece las maneras de
relacionarse consigo mismo, con la comunidad, con la naturaleza y con el
universo; con el propésito de mantener el equilibrio y la armonia entre el ser
y la naturaleza (Asamblea Nacional, 2014).

Para Hoekeman, en Colombia, el pluralismo juridico con la justicia indigena
se remonta a un pluralismo de tipo unitario, aspecto que va encaminado por el
derecho ordinario, conforme a su capacidad de determinar oportunamente la
legitimidad de cada derecho reconocido dentro de su jurisprudencia; e igualitario
por parte de la Corte Constitucional, debido a que aceptan la validez de diversos
tipos de normas que no rigen la justicia ordinaria, sino otros tipos de justicia, como

la justicia indigena (Hoekeman, 1998).

Desde la misma perspectiva, en Peru, los procesos de estructuracion
indigena son sinbnimo de autodeterminacion, lo que es la traduccion de la

pluriculturalidad reconocida en la normativa peruana, es decir, el reconocimiento
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étnico configura la convergencia de ideales de justicia encaminados a construir un

modelo de justicia social y restaurativa.

Para Peru, el dotar de autonomia y autodeterminacién a los pueblos
indigenas es la representacion mas amplia de los procesos democraticos, no
obstante, dentro de cada uno de estos procesos es esencial establecer limites que
regulen los futuros conflictos de jurisdiccion y competencia, por ello, se dispone, el

articulo 149 de la Constitucidon peruana la cual reza;

El ejercicio de la funcion jurisdiccional por las comunidades campesinas y
nativas de las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con
el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la
persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion
especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder
Judicial (Congreso de la Republica de Pert, Const, 1993).

En Perq, la defensa de la justicia indigena se examina desde limites no
Gnicamente reconocidos en los diversos cuerpos normativos, sino también, en
politicas publicas como lo es la llamada “Administracion de Justicia Indigena en
Perd"; la cual primordialmente se vincula con el derecho a la defensa del territorio,
haciendo extensivo el derecho a la autodeterminacion, sin embargo, dicho derecho
no responde Unicamente a la aplicacion de normativa indigena, sino previamente
seguir un proceso de dialogo y analisis comparativo con la Constitucion Politica
para evitar conflictos de competencia y jurisdiccién (Movimiento Indigena Peruano,
2018).

Los fundamentos indigenas peruanos sientan sus bases primordiales en el
pluralismo juridico y por tanto, dicho pluralismo tiene validez juridica siempre y
cuando existan limites que dispongan las competencias de ambos tipos de justicia.

Por su parte, en la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio de 2008,
se plantea una mirada expansiva de lo que considera justicia indigena, asi como
se da el reconocimiento de cada uno de los derechos que a estos pueblos y

comunidades les perteneces, siendo asi, en su articulo 171 se dispone;

Art. 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 ambito territorial, con garantia
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de participacion y decisién de las mujeres. Las autoridades aplicardn
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 jurisdiccién indigena sean respetadas por las instituciones
y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacién y
cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria
(Asamblea Constituyente, CRE., 2008).
Por consiguiente, los diferentes cuerpos normativos destacan y reconocen
la valia juridica de la justicia indigena dentro del territorio ecuatoriano, por ello, se
dispone a mas de la Constitucion de la Republica, el Cédigo Organico de la Funcion

Judicial, en donde se determina lo siguiente;

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, dentro de su ambito territorial, con garantia de
participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y
procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales. No se podrd alegar derecho propio o
consuetudinario para justificar o dejar de sancionar la violacion de derechos

de las mujeres (Asamblea Nacional del Ecuador, COFJ, 2022).
Evidentemente, los dos cuerpos normativos plantean aspectos
determinantes para el ejercicio de la justicia indigena, se habla directamente de la
jurisdiccion y competencia de la misma, ademas, de la cooperacién entre los dos
tipos de justicia, sin embargo, en la practica se han visto conflictos ante la falta de

limites claros en torno a su aplicacion, jurisdiccion, alcance y competencia.

Esto representa, que lo dispuesto por la Constitucion de la Republica del
Ecuador y en el Codigo Organico de la Funcién Judicial, tnicamente se trata de
normativa oscura, que si bien se encuentra escrita, no se encuentra explicada ni
esclarecida, ya que no determina taxativamente cual es el alcance de la justicia
indigena y de qué manera su aplicacion no interfiere en la jurisdiccion y

competencia de la justicia ordinaria o viceversa.

En la misma linea, dentro del avance evolutivo, social y juridico de los

pueblos y comunidades indigenas, también se puede hacer alusién a las diversas
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organizaciones dentro del territorio ecuatoriano que pretenden continuar en la lucha
por sus derechos, las mas representativa en el Ecuador, es la llamada

Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE).

Para Tiban;

(...) la poblacion indigena del Ecuador, ha cristalizado un avance en las
Gltimas décadas, organizandose en La Confederacién de Nacionalidades
Indigenas del Ecuador "CONAIE", la misma que constantemente ha luchado
por las reivindicaciones de los indigenas ecuatorianos en el ambito politico,
social, econémico, cultural, entre otros ordenes que escalan incluso a nivel
internacional (...) (Tiban, 2018).

Bajo estas consideraciones, la evolucion histérica que ha tenido la justicia
indigena en el campo juridico ecuatoriano, se encuentra marcada por la lucha de
reconocimiento social, de costumbres y tradiciones ancestrales que componen
cada uno de dichos preceptos, por ello, se crean instituciones internas dentro de
cada una de las comunidades con el objetivo de cumplir y hacer cumplir con su
busqueda de paz, orden y seguridad social, no obstante, la praxis de este tipo de
justicia ha creado conflictos con la justicia ordinaria, lo cual, ha generado el
estancamiento juridico de la justicia indigena y como es considerado por algunos

juristas, el retroceso normativo y social de estos pueblos y comunidades.

Como es evidente, al ser un tipo de justicia con caracter autbnomo, es
necesario manifestar que cada forma de administracion varia dependiendo de la
comunidad o pueblo en el cual se encuentre desarrollado el acto que es motivo de

juzgamiento indigena.

Como fue mencionado con antelacion, existen confederaciones como la
CONAIE, las cuales se han encargado de manifestar, que si bien no se puede
establecer una sola ley que rige a todos los pueblos, comunidades y nacionalidades
indigenas de forma general, debido a diversidad de etnias y culturas, si se pueden
plantear generalidades normativas y sociales que anteceden cada proceso, con
sujecion a los Tratados y Convenios Internacionales y la Constitucion de la
Republica del Ecuador, asi como demdas normativas existentes, como lo es el
Cabdigo Organico de la Funcion Judicial (CONAIE, 2020).
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De esta forma, la justicia indigena se presenta necesariamente como un
regulador de conductas que vayan en contra de la armonia social y que son
antecedidos por las costumbres y tradiciones heredadas de generacion en
generacion, ya que este derecho incluso es mucho méas antiguo que el derecho
ordinario, evidentemente, ambos tipos de corrientes de justicia plantean la
coexistencia de conflictos de competencia y jurisdiccién, por lo cual, para los paises
que han reconocido el pluralismo juridico, es fundamental que dicho
reconocimiento plantee limites dentro del derecho que no Unicamente reconozca la
autodeterminacion de la justicia indigena, sino que para paises como Colombia,

Peru y Ecuador se extiendan limites de cooperacion para las dos justicias.
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CAPITULO II: LOS LIMITES JURISDICCIONALES Y DE COMPETENCIA DE LA
JUSTICIA INDIGENA FRENTE A LA JUSTICIA ORDINARIA

En el primer capitulo, se planted la existencia de dos tipos de justicia distintas
gue coexisten dentro del sistema juridico ecuatoriano, siendo la justicia ordinaria y
la justicia indigena; por su parte la justicia indigena plantea la existencia de
derechos autébnomos, acompafiados de la autodeterminacion de cada uno de estos
pueblos y comunidades; vy, y por otro lado, se presenta la justicia ordinaria, la cual
es la representacion del derecho positivo y; porcentualmente, es mas

representativa dentro del territorio.

Partiendo de la premisa anterior, es necesario considerar que cada una de
las caracteristicas que se distinguen de estas justicias, en la doctrina, no han
logrado dar una determinacion especifica de las limitaciones que cada una de ellas
tienen para intervenir en los asuntos de la otra, inclusive, diversos autores expresan
que, la justicia indigena se subsume a la justicia ordinaria y inicamente es tratada
con un régimen especial, valoracion que le resta valia a los derechos de autonomia

y autodeterminacién (Hoekeman, 1998).

Las diversas consideraciones estipuladas en torno a la coexistencia no solo
juridica, sino también social, tanto de la justicia indigena como la justicia ordinaria,
hacen que se creen conflictos a nivel de jurisdiccion y competencia, dicha
problematica resulta de la inexistencia de limites especificos y claros para estas
dos corrientes, no obstante, el Estado ecuatoriano ha estipulado limites a manera
de generalidad planteados desde una mirada juridica, tanto en la Constitucion de
la Republica del Ecuador, EI Cédigo Organico de la Funciéon Judicial y los

pronunciamientos de la Corte Constitucional.
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2.2 Los Limites de la Justicia Indigena establecidos en el territorio

ecuatoriano

2.2.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

Los limites establecidos que se pueden percibir a simple vista dentro de los
diferentes cuerpos juridicos, en primer lugar, es el estudio de la Constitucion de la

Republica del Ecuador, en su articulo 171, el cual dispone;

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones
ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia
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
(Asamblea Constituyente, CRE, 2008).

En un primer momento, teniendo en cuenta que el mentado articulo es el
punto de partida para el establecimiento de los limites de la justicia indigena y el
derecho ordinario, es fundamental considerar que, en un principio el articulo devela
que el derecho propio de cada pueblo y comunidad indigena se encuentra referido
a su territorio, es decir, que la aplicacion de cada una de sus normativas es
aplicable a casos o situaciones relativas a su ubicacion geografica, esto, puede ser
concebible desde el reconocimiento como pueblo indigena a cada uno de los
mismos, lo que significa, que bajo el articulo 171, para que sea permisible la
aplicacion del derecho propio, debe previamente el pueblo indigena ser reconocido
bajo la consideracion de indigena por el territorio ecuatoriano, planteando el primer
limite como, la aplicacion del derecho indigena, debera ser realizado dentro de su

ambito territorial.

Continuando, lo que busca el articulo 171 es, determinar que la justicia
indigena es un tipo de justicia autbnoma, cuyas costumbres y tradiciones son
preceptos esenciales para la gestién y estructura de sus leyes y la estructura de su
ordenamiento juridico y social, no obstante, se habla también de que su derecho
propio puede ser contrario a la Constitucion de la Republica como norma rectora

dentro del Estado ecuatoriano, asi como de los instrumentos internacionales, esto
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teniendo presente que la Constitucién y la normativa internacional busca que el
hombre sea respetado por sobre cada uno de los mandatos que pueda tener cada
Estado, es decir, la representacion de los derechos humanos en cada particular de
las diferentes normativas, por lo cual, bajo este analisis, el primer limite claro para
la justicia indigena es que su derecho propio no puede contrariar ni a la Constitucion
de la Republica del Ecuador, ni a los tratados y convenios internacionales de los

que el Estado ecuatoriano es parte.

El articulo 171 dispone la autonomia y autodeterminacion indigena dentro
de su territorio y con sujecion a los mandatos constitucionales y de tratados y
convenios internacionales, para Bravo Rodriguez, se debe tener presente que, la
primera clase de limites son aquellos objetivos, esto debido al reconocimiento
constitucional dentro del articulo 171 para el ejercicio de las facultades
jurisdiccionales de acuerdo al &mbito territorial, lo que significa que, utilizando las
reglas de la competencia de forma general, el juez conoce de ciertos asuntos,
aguellos que han sido sometidos a cada juez pertinente y que a su vez deben ser
resueltos por los mismos; vy, finalmente, emite decisiones con un caracter judicial
que deben ser cumplidas pudiendo usar fuerza publica para esta finalidad (Bravo
Rodriguez, 2015). Lo que quiere decir que, el primer limite objetivo en el articulo
171 es la facultad jurisdiccional para ejercer y resolver de acuerdo a la competencia

de la autoridad indigena sin necesidad de ser un juez.

Como se mencioné en un principio, el considerar que los asuntos de
jurisdiccion indigena deben tener sujecion a la Constitucién y tratados y convenios
internacionales, hace que dentro de la justicia indigena, sea aplicable cada uno de
los preceptos establecidos de la misma forma para la justicia ordinaria, es decir, la
resolucién de conflictos debe seguir el mismo camino del debido proceso que se
pretende es el mismo que el de la justicia ordinaria, para autores como Sanchez y
Jaramillo, en este sentido la justicia indigena dentro de sus limites objetivos posee
dos caracteristicas sustanciales que sostienen dichos limites, siendo la jurisdiccién

y la competencia.

Al referirse nuevamente a los mandatos constitucionales en donde se habla
del ambito territorial de la jurisdiccion indigena, necesariamente se requiere de un

analisis que no se puede llevar a cabo con disposiciones legales, esto debido a que
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la normativa ecuatoriana no ha definido cual es el concepto del ambito territorial,
sin embargo, se puede utilizar la legislacion comparada para determinar que el
territorio, es concebido como el espacio geografico limitado para el ejercicio de los
derechos de las personas, remitiendose directamente al caso de la justicia
indigena, se establece un limite con respecto al ejercicio de sus actuaciones, es
decir, si el acto que va a ser juzgado se ha cometido dentro del considerado
territorio indigena, se debe poner a discrecion de la comunidad y de las autoridades
la sancion que va a ejercerse debido a la alteracion del orden social, seguridad

juridica y armonia (Sanchez, 2017).

Por otro lado, la concepcién geografica de cada uno de estos territorios crea
una perjudicialidad, en el sentido de que no se puede establecer con exactitud
hasta donde se puede extender una comunidad indigena, siendo asi, las
consideraciones de los pueblos indigenas poseen caracteristicas claras en las
cuales se incluyen aspectos como la cultural, la moral, las tradiciones ancestrales,
por lo que, el sentido de pertenencia a un pueblo o comunidad indigena va mas alla
del territorio delimitado de forma geografica, sino de forma extensa al sentido de
pertenencia propio de cada ser humano, como bien fue mencionado por el autor

Zambrano;

(...) todo concepto de territorio en el pueblo indigena se extiende a aquellos
asentamientos con caracter urbano en los que predomina la vida cultural de
estas poblaciones soberanamente de su ubicacién geogréfica, esto
representa que establecer un limite a la justicia indigena por su geografia
resulta insuficiente pues la pertenencia no establece la prohibicion de
ingreso o salida de miembros de estas comunidades o del derecho ordinario
en los territorios de ambos tipos de justicias, existe presencia de migracion
indigena y existe presencia de migracion de miembros de la justicia
ordinaria, lo que denota la interrogante de; ¢Quién es la autoridad
competente cuando ocurren conflictos con estos miembros en territorios
ajenos? ¢ Hasta donde puede influir el sentido de pertenencia y hasta donde
sera respetado por el derecho ordinario? (...) (Zambrano, 2019).

Por otro lado, otro de los limites establecidos para la justicia indigena dentro
del articulo 171 de la Constitucion de la Republica son los asuntos que pueden ser
conocidos por las autoridades de la justicia indigena, por lo cual se puede
evidenciar que, en la misma Constitucion no se establece una disposicion clara que
hable de los asuntos que pueden recaer dentro de la jurisdiccion indigena, sin

embargo, se dispone que “las autoridades aplicaran normas y procedimientos para
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la solucién de sus conflictos internos” (Asamblea Constituyente, CRE, 2008), lo que
significa que no existe un limite sobre sus atribuciones, sin embargo, es
considerable que al igual que la justicia ordinaria puede conocer todos los puntos

de conflictos, lo mismo sucederia con la justicia indigena.

Dentro de la misma linea constitucional, otro de los articulos representativos
es el articulo 57 de la norma suprema; el cual dispone; “Se reconoce y garantizara
a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad
con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos (...)” (Asamblea Constituyente, CRE, 2008), dicho articulo en cuestion,
expone, 21 numerales que determinan los derechos de estas comunidades; como
motivo de analisis de los limites encontrados en el presente, se puede expresar
gue, de forma primordial se determina el necesario reconocimiento de derechos en
torno a su identidad, cultura, tradiciones, la no discriminacion ni racismo, entre otros

gue son parte de las caracteristicas de la autonomia de estas comunidades.

Ahora bien, es necesariamente importante reconocer que si bien de forma
taxativa no se describen limites constitucionales expuestos para este tipo de
justicia, si existen limites dispuestos para la justicia ordinaria que pueden ser
justificados con el articulo 57 de Constitucion de la Republica siendo estos relativos

a temas territoriales y de derechos de naturaleza.
Por lo cual es menester citar los siguientes numerales del articulo 57;

4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que
seran inalienables, inembargables e indivisibles. Estas tierras estaran
exentas del pago de tasas e impuestos. 5. Mantener la posesion de las
tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacion gratuita. 6.
Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacion de los
recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras. 7. La consulta
previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacién y comercializacién de recursos no
renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles
ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y
ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades
competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el
consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la
Constitucién y la ley. 8. Conservar y promover sus practicas de manejo de
la biodiversidad y de su entorno natural. El Estado establecera y ejecutara
programas, con la participacion de la comunidad, para asegurar la

25



conservacion y utilizaciéon sustentable de la biodiversidad. 9. Conservar y
desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social, y de
generacién y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente
reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral (Asamblea
Constituyente, CRE, 2008).

Una vez habiendo encontrado estos numerales como punto de referencia,
surge la intrinseca necesidad de hacer alusion, a que, como fue mencionado con
anterioridad el vinculo indigena con la naturaleza es mucho mas fuerte que la
justicia ordinaria, por lo cual la proteccion de cada uno de estos territorios no incluye
Gnicamente la autonomia de la cual se dota a esta justicia, sino por el contrario,
incluye la protecciéon del medio ambiente y del Estado en general, precautelando o
prohibiendo toda practica de tipo extractiva ilegal, esto como limite dentro de la
justicia ordinaria se puede traducir como que, toda actividad que genere efectos
negativos en la naturaleza son prohibidos a nivel constitucional, sobre todo si dicha

practica pretende realizarse sobre territorios indigenas.

Para Diaz Ocampo, el reconocimiento cultural de la justicia indigena con el
articulo 57 y sus numerales, sugiere que cada comunidad es protector de su
territorio, es decir, si bien el Estado ecuatoriano es un todo, no se puede
desmerecer que la autonomia significa y representa para las comunidades
indigenas, su poderio sobre sus tierras, lo que significa la innecesaria injerencia del
Estado ecuatoriano con la justicia ordinaria en aspectos que tengan que ver
especificamente con la justicia indigena, su territorio y su cultura (Diaz Ocampo,
2016).

Lo que permite evidenciar un nuevo limite estipulado, que bien pudiera tener
correlacion con la jurisdiccion planteada a nivel constitucional para la justicia
indigena, sin embargo, este limite va mas alla, con relacion a los derechos de la
naturaleza, es decir, no Unicamente se plantea en el articulo 57 el respeto a la
jurisdiccion indigena, sino de forma particular se trata a la naturaleza y la tierra en
donde se encuentran estos pueblos y comunidades con el objeto de entregar
dichos territorios a la justicia indigena como parte de su jurisdiccién y por tanto,
limitar el poder estatal en torno al derecho ordinario y las posibles intervenciones

gue este podria realizar dentro de las tierras indigenas.
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De la misma forma, se puede divisar lo dispuesto por el articulo 60 de la

Carta Magna, en el cual se plantea lo siguiente;

Art. 60.- Los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y montubios
podran constituir circunscripciones territoriales para la preservacion de su
cultura. La ley regulara su conformacion. Se reconoce a las comunas que
tienen propiedad colectiva de la tierra, como una forma ancestral de
organizacién territorial (Asamblea Constituyente, CRE, 2008).

Dicho articulo permite nuevamente prever el aspecto territorial como un
vinculo de limitacion para la justicia ordinaria y la justicia indigena, no obstante, en
este articulo en particular, para Alvarado, dentro de la Constitucion de la Republica,
para lograr estipular una diferencia y limitacion entre ambos tipos de justicia, es
necesario concebir que el territorio consiste un solo elemento que desencadena en
diferentes enfoques de limitacion, en este caso, el articulo 57 y 60 ibidem; hacen

alusion directa a limites de jurisdiccion y competencia (Alvarado, 2021).

Ahora bien, el enfoque de la jurisdiccidn que resulta necesariamente
considerable, es la jurisdiccion como vinculo de territorialidad, en el cual se funda
esencialmente los conflictos entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, lo que
significa que, no Unicamente se necesita la presencia de un cabildo, sino que dicho
cabildo ejerza sus funciones dentro de su territorio y se eviten injerencias de
cualquiera de los dos tipos de justicia en las decisiones tomadas por las maximas
autoridades.

Como se ha logrado determinar en los parrafos anteriores, la jurisdiccion es
un solo cuerpo que no puede ser limitado, ni mucho menos divido para su ejercicio,
pues la misma constituye una facultad para la administracién de justicia, tanto en
la justicia ordinaria, como en la justicia indigena, no obstante, existe un principio
reconocido como “conocimiento de causa”, lo que significa que, los juzgadores no
Gnicamente deben conocer causas dentro del territorio pertinente, sino que
también, deben ser competentes para conocer las mismas; y, justamente en este
punto, es en donde destaca lo expresado por Alvarado; quien manifiesta que; “la
competencia no es funcional sin reconocer su extension proveniente de la
jurisdiccion” (Alvarado, 2021), este concepto se puede comprender como que, todo

juzgador tiene jurisdiccion para ejercer su autoridad, sin embargo, la competencia

27



nace de la necesidad de resolver determinado asunto, lo que deslinda en las

materias.

Para el doctor Gonzales, es necesario considerar que la competencia es
parte de la jurisdiccion, es decir, la competencia es necesaria para que las
decisiones de los juzgadores no sean tomadas de una forma arbitraria, sino que
dicho juzgador conozca de la causa especifica y pueda tomar una decision que ha

de considerarse ha de ser mucho mas justa (Moreira, 2019).

Siendo que, se han planteado limites en cuanto a jurisdiccién y competencia,
para Alvarado, Gonzales y Moreira expresan que dichos limites Unicamente son
tipificados, pero no practicados, por lo cual, el punto de partida del analisis de los
limites llamados jurisdiccién y competencia, es el conocimiento de lo que refleja
cada uno de ellos, en realidad, se puede percibir que a partir del articulo 57. 60 y
finalmente el 171; se establecen limites para los dos tipos de justicia que
Unicamente responden a una textualizacion dentro de la Constitucion de la
Republica, sin embargo, se deja de lado su aplicacion, pues en un primer momento
los autores analizan al territorio como el eje modular de la estipulacién de limites
acorde a la jurisdiccion y competencia de las autoridades indigenas, pero dicha
estipulacion no se encuentra analizada como una praxis para el derecho, pues aun
contindan existiendo conflictos direccionados hacia la normativa constitucional

establecida.

2.2.2 Codigo Organico de la Funcién Judicial

Los limites se pueden de igual manera establecer dentro el Codigo Organico
de la Funcion Judicial, expresamente en su articulo 344 al remitirse a los principios
de la justicia intercultural, en donde se ve otorgada las facultades de diversidad,
igualdad, non bis in idem, pro jurisdiccion indigena y la interpretacion cultural como
parte de la busqueda de hacer extensiva las facultades indigenas pertinentes a
cada comunidad. Por su parte el articulo 343 determina el ambito de la jurisdiccion

indigena, disponiendo de esta manera, lo siguiente;

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, dentro de su ambito territorial, con garantia de
participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y
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procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales. No se podrd alegar derecho propio o
consuetudinario para justificar o dejar de sancionar la violacién de derechos
de las mujeres (Asamblea Nacional del Ecuador, COFJ, 2022).

Sin lugar a duda, los limites establecidos por parte del Codigo Organico de
la Funcién Judicial plantean los mismos lineamientos previamente estipulados con
la Constitucion de la Republica del Ecuador, bajo las mismas premisas y la
innegable falta de normativa pertinente que logre normar limites que puedan
realmente concurrir como mecanismos que eviten los conflictos de jurisdiccion y

competencia entre la justicia ordinaria y la justicia indigena.

Primordialmente, dentro del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, la
jurisdiccién y competencia, forman nuevamente el hito para los limites de la justicia
indigena, siendo de esta forma, la jurisdiccién es definida para Trujillo como,
aguella potestad o poder que se tiene para juzgar; y que lo juzgado pueda ser
ejecutado de manera idonea, esta conceptualizacion se vincula directamente con
los jueces dentro del ejercicio de sus funciones, dichos actos deben ser resueltos
dentro de sus competencias, lo que hace referencia directa a que no todo juzgador
puede resolver cualquier controversia, sino siempre y cuando dicha controversia se
limite a su atribuciones como juzgadores y las materias en las cuales los mismos
se desenvuelven (Trujillo, Derechos Colectivos y Administracion de Justicia
Indigena , 2018).

Ahora bien, se ve necesario considerar que la jurisdiccion para Bonaventura,
es entendida como la facultad para poder administrar justicia, dicha potestad se
encarga al 6rgano administrativo pertinente, la jurisdiccién, por tanto, se encuentra
bajo la soberania del Estado, es importante tener presente que, por ello se
determinan quienes son los encargados de administrar dicha justicia,

encomendando dicha labor a los jueces (Boaventura de Sousa Santos, 2012).

Por lo tanto, en el caso de la justicia indigena, varios juristas han considerado
gue no existe una representacion de juzgador como lo hay en la justicia ordinaria,
sin embargo, bajo los diferentes conceptos que tienen en su ordenamiento juridico

interno, las figuras y autoridades representativas, como los cabildos, son quienes
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hacen el papel de jueces y, por lo tanto, esta determinacion se estaria cumpliendo
como en la justicia ordinaria (Breidlid, 2016).

En el caso del Ecuador, el Codigo Organico de la Funcién Judicial, dispone
sobre la jurisdiccion lo siguiente; “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” (Asamblea Nacional del Ecuador, COFJ, 2022).

Teniendo presente lo establecido por dicho cuerpo normativo, se evidencia
que la ley, es quien da luz a la jurisdiccion dentro del territorio ecuatoriano, lo que
significaria que, esta jurisdiccion se representa en torno a los beneficios estatales,
dichos beneficios se manejan Unicamente bajo las figuras juridicas del derecho
ordinario, lo que representa que la jurisdiccion en el derecho positivo, es el vinculo
directo entre las funciones y atribuciones de los juzgadores y la aplicacién de
decisiones justas en actos de cardcter juridico sancionados por el derecho ordinario
(Llasag R. , 2019).

Del planteamiento anterior, se puede esgrimir lo siguiente, la jurisdiccion si
bien es reconocida por parte de la legislacion ecuatoriana con el objetivo de
determinar la autonomia y autodeterminacion de las comunidades indigenas, hay
que saber comprender que la misma, se enfoca desde dos aspectos
fundamentales, la primera, la mirada netamente formal, que determina que son los
juzgadores quienes deben poseer jurisdiccion para poder ejercer sus atribuciones,
aspecto que es subsanado con la autoridad méaxima reconocida dentro del derecho

indigena como cabildo, quien cumple el papel de juez.

Por su parte, la competencia al ser considerada como una extensién de la
jurisdiccion puede ser debatida con la existencia de diversas divisiones para lograr
determinarla, dispuesto asi mismo por el Cédigo Organico de la Funcion Judicial
como; “‘competencia es la medida dentro de la cual la potestad jurisdiccional esta
distribuida entre las diversas cortes, tribunales y juzgados, en razon de las
personas, del territorio, de la materia, y de los grados” (Asamblea Nacional del
Ecuador, COFJ, 2022).
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Claramente, la definicion dada dentro de dicho cuerpo normativo y vinculado
con el derecho ordinario, permite remitirse a la existencia de distintos tribunales,
juzgados y cortes los cuales actian conforme a la distribucion determinada en el
parrafo anterior, ahora bien, la competencia dentro de la justicia indigena visualiza
Gnicamente una autoridad maxima que actuaria como un todo para la solucion de
los conflictos que puedan devenirse, no obstante, es menester reconocer que
dentro de la justicia ordinaria se presentan jueces multicompetentes quienes son la
excepcion a la competencia delimitada en el sentido de la materia, este aspecto es
lo que sucede con la justicia indigena y sus autoridades, tienen la funcion de
multicompetentes, dicho aspecto subsana la competencia usando como elemento

ejemplificador al derecho ordinario.

2.2.3 Tratados y Convenios Internacionales

A nivel internacional, es considerable establecer que, son los derechos y
obligaciones dentro de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los Pueblos Indigenas, quieres disponen limites para la justicia indigena, de la

siguiente manera;

Art. 34 establece que Los pueblos indigenas tienen derecho a promover,
desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias
costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando
existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos (AGNU, 2007).

Nuevamente se evidencia, el arreglo de la justicia indigena con las normas
internacionales, siendo que bajo ningln concepto se permite que su ancestralidad
0 sistema cultural atente contra los derechos humanos, teniendo en cuenta que
para la Constitucion de la Republica del Ecuador, los tratados y convenios
internacionales responden a cada una de las pretensiones en derechos y

obligaciones del ser humano y por eso son apoyo y fundamento de la Carta Magna.

Por su parte, en el Convenio 169 de la OIT, se dispone bajo sus los articulos
8,9, 10, 11 y 12 el reconocimiento a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas su derecho a aplicar sus tradiciones y practicas producto
de sus costumbres para solucionar sus conflictos y sancionar los delitos que

puedan cometerse dentro de sus comunidades (Bravo Rodriguez, 2015).
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No determinando nada mas alla de lo analizado previamente en la normativa
interna ecuatoriana, lo que quiere decir que, los limites adaptables de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y el Cddigo Organico de la Funcion
Judicial son los mismos que existen para el derecho internacional y que es el
derecho interno ecuatoriano quien debe plantear verdaderos limites entre estos dos
tipos de justicia y; por tanto, establecer verdaderos mecanismos de cooperacion y

coordinacion.

2.3 Lajurisprudencia ecuatoriana frente a los limites de la justicia indigenay
la justicia ordinaria

Es sustancial dentro de la presente investigacion, hacer mencion en que, la
jurisprudencia ha sido uno de los fundamentos esenciales que han determinado los
limites entre la justicia indigenay la justicia ordinaria, por lo cual, dentro del territorio
ecuatoriano, es menester considerar diferentes casos, como lo es el caso “LA
COCHA’"; el caso “ZHINA” y el caso de la “COMUNIDAD LAS TOTORAS”.

El caso la Cocha es la representacion de los limites impuestos por parte de
la Corte Constitucional para la Justicia Indigena, en donde se pudo observar la
delimitacién de la competencia jurisdiccional, siendo esta sentencia el hito de
diversos analisis que no Unicamente utilizan la Constitucion de la Republica, ni
demas cuerpos normativos vigentes dentro del territorio ecuatoriano, sino también
se ha debatido un analisis doctrinario y legislativo a nivel internacional; por lo cual
se puede plantear el siguiente analisis, bajo los parametros presentados a

continuacion;

En primer lugar, al ser los procesados dentro del caso La Cocha quienes
aceptaron someterse a la justicia indigena, y posteriormente, llevar un proceso de
doble juzgamiento, ya que se encontraban recluidos en un centro de privacion de
libertad, medida que fue dispuesta por parte de la justicia ordinaria, esta medida,
ocasiono que los antecedentes de este caso medidtico se extendieran
principalmente por el doble juzgamiento que se estaba realizando hacia los
victimarios y la inherencia arbitraria de la justicia ordinaria en las decisiones de la
justicia indigena, orientando esta problematica nuevamente un conflicto de
competenciay jurisdiccion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria (Caso Nro.
0731-10-EP; Caso Comunidad La Cocha, 2014).
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Por su parte dentro del Caso Zhifia, se puede prever nuevamente un
conflicto orientado al territorio, lo cual significa que, para este caso en particular se
habla una vez mas de un conflicto de competencia y jurisdiccion con la arbitrariedad
de la injerencia de la justicia ordinaria en decisiones indigenas. Siendo asi, en el
caso Zhifa se logré establecer que “(...) someter a conocimiento de la justicia
ordinaria decisiones indigenas ya tomadas o viceversa violenta el principio non bis
in idem (...)” (Caso Zhifia, 2021); esto por cuanto, el fundamento de dicho caso fue,
necesariamente, las problematicas existentes entre la jurisdiccion y competencia,
especificamente, teniendo presente que la competencia de las autoridades
ordinarias fue declinada a favor de las autoridades indigenas.

La segunda problematica planteada en el caso, se encuentra direccionada
al debido proceso, se debe considerar que dentro del presente caso el debido
proceso configura una garantia esencial para continuar con el derecho a la defensa,
no obstante, la justicia ordinaria como parte de sus funciones y el ejercicio de la
justicia misma, no valida habria validado la debida declinacion conforme a lo que
manda el derecho, lo que significa que, es un segundo elemento vulnerado el cual
acarrea necesariamente el quebrantamiento de demés derechos fundamentales

establecidos a nivel constitucional (Caso Zhifa, 2021).

El elemento de competencia dentro del caso Zhifia plante6 una problemética
elemental en funcion de las necesidades y derechos de la accionante, de alguna
forma, el querer someterse a justicia ordinaria en lugar de la justicia indigena, creo
un conflicto particular vinculado a los requerimientos de una sola persona, en contra
de la voluntad de toda una comunidad, sus costumbres, sus tradiciones y su

jurisprudencia, lo cual afecta también el derecho a las garantias del debido proceso.

Para continuar, para el caso Las Totoras, se habria configurado la necesidad
de la declinacién de una competencia, a diferencia del caso Zhifia, se habla de una
declinacién favorable para la justicia ordinaria, lo cual nuevamente recaeria en la
vulneracion de los derechos de autonomia y autodeterminacion de los pueblos y
comunicades indigenas, asi como los conflictos de competencia y jurisdiccion
consistentes, teniendo en consideracion que, las Totoras en particular tiene como
principal afectado un menor de edad y se encuentra en colision los derechos del

interés superior del menor, se habria tratado de una problemética mucho mas
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delicada que en el caso Zhifia o inclusive en el caso La Cocha, siendo asi, los
derechos de los nifios, niflas ya adolescentes como derechos intangibles, han
representado que la injerencia e inexistente delimitacion de las atribuciones de la
justicia ordinaria para el caso, representa la violencia estatal en contra de los
preceptos constitucionales y derechos humanos por la intervencion de un menor
afectado (Ochoa, 2019).

Por tanto, el presente caso nuevamente trata aspectos doctrinales
esenciales como lo es la subsuncion de la competencia a la jurisdiccion y de la
jurisdiccion al aspecto territorial, el territorio desde una perspectiva extensa, esto
es, los recursos naturales y la naturaleza per se como sujeto de derechos,
particularmente, en las Totoras, el debido proceso que fue afectado pasando por
todos los elementos que se han planteado como en el caso Zhifia y la Cocha,
presentan vulneraciones de los derechos de autonomia y autodeterminacion, esto
significaria que, no importa el caso en particular en el cual se basen las acciones
presentadas ante la Corte Constitucional e inclusive la presencia de menores
dentro de los casos como las Totoras, debido a que todos recaen en la afeccion de
las garantias del debido proceso, los derechos de autonomia de los pueblos y

comunidades indigenas y la injerencia arbitraria de la justicia ordinaria,

Para ello, por parte de la Corte Constitucional, en un primer lugar para el
caso La Cocha, con posterioridad el Caso Zhifia y finalmente, el Caso Totora, se
vio necesario establecer que, dentro de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, se presentan el articulo 10, mismo que se vincula a los derechos
garantizados por la Constitucion para los pueblos, comunidades y nacionalidades
indigenas; asi como el articulo 11, en su numeral 3, con respecto a que toda
garantia y derecho reconocido constitucionalmente debe ser de aplicacién directa
e inmediata, el numeral 4; que dispone los derechos de caracter constitucional no
pueden ser restringidos, asi también numeral 5; con respecto a la aplicacion de la
norma mas favorable; de igual forma, se present6 al articulo 57 como vulnerado en
sus numerales 1, con respecto al mantenimiento y desarrollo de la identidad y
tradiciones de las comunidades indigenas; el numeral 9, que tiene por objeto, el

desarrollo y conservacion de sus formas de convivencia y organizacion; también el
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numeral 10, que permite aplicar su derecho propio (Asamblea Constituyente, CRE,
2008).

Dentro del mismo cuerpo normativo, el articulo 76, numeral 7, literal i; que
dispone textualmente; “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” (Asamblea Constituyente, CRE, 2008),
principalmente este articulo es el mas analizado por los diferentes juristas, esto se
debe a que no Unicamente es la afeccion a los acusados con el doble juzgamiento,
sino que también, ha dado lugar a la vulneracion de los derechos de las

comunidades indigenas involucradas.

Finalmente, el articulo 171 ibidem, como se ha visto con antelacion dicho
articulo dispone la autonomia y autodeterminacién de cada uno de los pueblos,
comunidades y nacionalidades indigenas, en el cual se presenta, principalmente,
dentro de este caso, el derecho que, por generalidad subsume a los demas

derechos planteados en los articulos 10, 11 y 57; disponiendo 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 ambito 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 jurisdicciéon indigena sean respetadas por las instituciones
y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecerd los mecanismos de coordinacion y
cooperacion entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccion ordinaria
(Asamblea Constituyente, CRE, 2008).

Por parte del Cdodigo Orgénico de la Funcion Judicial se presentan los
siguientes articulos como vulnerados, 343, mismo que se remite al &mbito de la
jurisdiccion indigena; articulo 344, disponiendo los principios de la justica
intercultural, como lo es la diversidad, la igualdad, Non bis in idem, Pro jurisdiccion
indigena; v, la interpretacion cultural; de la misma forma, se dispone la vulneracion
del articulo 345 sobre las declinaciones de competencia y el articulo 346, referente
a la promocién de la justicia intercultural (Asamblea Nacional del Ecuador, COFJ,
2022).De igual forma, se fue considerado la reforma del afio 2010 del Cdodigo
Organico Integral Penal del momento en el que fue desarrollado el proceso.
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Para el analisis pertinente es oportuno considerar que La Cocha, el
Caso Zhifia y el Caso Totora, no han sido los Unicos casos relevantes en Ecuador,
puesto que este fue resuelto por la Corte Constitucional, también se encontrd
necesario hacer mencién al caso de los “PUEBLOS INDIGENAS TAGAERI Y
TAROMENANE VS. ECUADOR?; en el cual dentro de los puntos de encuentro mas
significantes, se estipularon limites de acuerdo a la naturaleza como un derecho
fundamental para estas comunidades indigenas, disponiendo que, en la normativa
ecuatoriana pertinente no se deberia permitir que, bajo ningun concepto la
jurisdiccion ecuatoriana interfiera en los modelos de conservacion natural que se
desenvuelve en cada una de estas comunidades, haciendo alusion directa a los
articulos 57.- 21), 2°; el cual dispone;

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesion
ancestral irreductible e intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de
actividad extractiva. El Estado adoptard medidas para garantizar sus vidas,
hacer respetar su autodeterminacién y voluntad de permanecer en
aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violacion de
estos derechos constituira delito de etnocidio, que sera tipificado por la ley
(Asamblea Constituyente, CRE, 2008).

Asi como el articulo 407 ibidem; el cual reza;

Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en las areas
protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explotacion
forestal. Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion
fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa declaratoria de
interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo
conveniente, podra convocar a consulta popular (Asamblea Constituyente,
CRE, 2008).

Por lo cual, se determiné por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que, la principal vulneracion que se puede vislumbrar en el presente caso
no es la afeccidon per se, plateada como la arbitraria afeccién a los territorios
indigenas por parte del Estado ecuatoriano, sino mas bien, es la amplitud del
irrespeto al marco constitucional e internacional, lo que significaria que no existe
un marco de respeto para la aplicacion de la justicia ordinaria y la justicia indigena
(PUEBLOS INDIGENAS TAGAERI Y TAROMENANE (EN AISLAMIENTO

VOLUNTARIO) VS ECUADOR, 2019).

36



Una vez han sido establecidas dichas pretensiones, tanto para La Cocha, el
Caso Zhifia y finalmente, el Caso Totora, como para pueblos indigenas tagaeri y
taromenane vs. Ecuador es fundamental considerar que los articulos base en los
cuales se funda el analisis constitucional, son el 171 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y el 343 de Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, por lo
cual, dicho irrespeto llega a constituir que tanto la Corte Constitucional como la
Corte IDH, establezcan puntos de conflicto frecuentes entre ambos tipos de justicia,
las cuales se fundan en la competencia de las autoridades indigenas, para ello, las
competencias habilitadas deben ser necesariamente reconocidas por las leyes, lo
que significa que en efecto, la justicia indigena es parte del pluralismo juridico

reconocido por el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Sin embargo, esto no resuelve por completo el conflicto de competencia de las
autoridades indigenas, debido a que Unicamente se reconoce que la justicia
indigena posee autonomia y autodeterminacién, derechos reconocidos por los
principios constitucionales del ya mencionado articulo al territorio ecuatoriano bajo
los principios de lo que reza el articulo 1 de la Constitucion de la Republica, siendo

estos principios; la plurinacionalidad, la interculturalidad y un Estado unitario.

Siendo asi, hay que tener en cuenta que, la Corte Constitucional dispone
que, la plurinacionalidad es la conjuncion de una nacion completa en donde cada
uno de sus miembros tiene la facultad y capacidad de adoptar un sentido de
pertenencia, esto no Unicamente determina el lugar al que pertenecen es decir, no
solo se habla del territorio delimitado a nivel geografico, sino mas bien, en un
sentido amplio de cada una de las tradiciones, culturas y costumbres que existen
dentro del mismo (Caso Nro. 0731-10-EP; Caso Comunidad La Cocha, 2014).

Por su parte, la interculturalidad, que presenta un vinculo estrecho con la
sociedad, esto debido a que, no solo se estipula el reconocimiento de la diversidad
de culturas como sucede con la plurinacionalidad, sino se amplia el ejercicio de
este principio a la forma en la cual se relacionan los diversos tipos de culturas, es
decir, la plurinacionalidad no puede desenvolverme como principio sin ayuda de la
interculturalidad, puesto que, mientras la primera regula la existencia de una

diversidad dentro de una misma nacidn, la segunda regula las relaciones entre los
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diferentes grupos culturales existentes (Caso Nro. 0731-10-EP; Caso Comunidad
La Cocha, 2014).

Ahora bien, cuando se habla de un Estado unitario, se traduce como todo un
Estado que es dirigido por un solo cuerpo o conocido como “gobierno central” como
fue determinado por la Corte Constitucional (Caso Nro. 0731-10-EP; Caso
Comunidad La Cocha, 2014) (Caso Zhifia, 2021) (Legitimacion activa y justicia
indigena; Caso Totora, 2021), ademas, se sustenta en que la democracia del
Estado radica en el pueblo, el concepto de unidad, sin embargo, no se considera
como contradictorio a la plurinacionalidad e interculturalidad, sino por el contrario,
se acepta que dentro de un Estado unitario, coexistan diversas formas de culturay

medios de adaptacion social, como parte de la soberania ciudadana.

Dicho esto, resulté esencial analizar la competencia, desde el enfoque
constitucional con el articulo 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador; y el
articulo 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, este ultimo, con el objeto
de determinar la conservacion de cada uno de los pueblos, nacionalidades y
comunidades indigenas, asi como su organizacién bajo su autodeterminacion y
autonomia y el ejercicio no solo de los derechos de los miembros de la comunidad,
sino también como dichos derechos y obligaciones son ejercidos por sus

autoridades.

Por ello, no es menos importante tener presente que, la Corte Constitucional
ha logrado establecer la necesidad de que todas aquellas formas de convivencia
que tienen cada uno de los pueblos indigenas son parte del respeto constitucional
gue deben tener los miembros del territorio ecuatoriano en general, remitiéndose
al articulo 57 de la Constitucion de la Republica; y haciendo mas extensiva su
interpretacion a que la conservacion de cada comunidad indigenas, no es solo
trabajo de dicha comunidad, sino se extiende hacia el trabajo del Estado
ecuatoriano y de manera necesaria, a los mecanismos de cooperacién y
coordinacién reconocidos de igual forma, por lo cual, se utiliza el convenio 169
como vinculo para estipular la compatibilidad del ordenamiento del sistema juridico
indigena y la leyes y normativas nacionales (Caso Nro. 0731-10-EP; Caso

Comunidad La Cocha, 2014) (Caso Zhifia, 2021) (Legitimacién activa y justicia
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indigena; Caso Totora, 2021) (PUEBLOS INDIGENAS TAGAERI Y TAROMENANE
(EN AISLAMIENTO VOLUNTARIO) VS ECUADOR, 2019).

De la observacion planteada con anterioridad, el objetivo de realizar dicho
analisis tanto a nivel constitucional como internacional, resulta de concebir que
para que el sistema de justicia en general dentro del territorio ecuatoriano funcione
acorde a los planteamientos de respeto entre los limites de la justicia indigena y la
justicia ordinaria, debe existir o minimamente presumirse necesariamente, la
existencia de estructuras auténomas y organizacion propia de cada pueblo y
comunidad que esté sometido a la justicia indigena (Ochoa, 2019); lo que
significaria que la justicia indigena, tiene la capacidad de resolver cada conflicto
gue altere la armonia que se pretende mantener, por lo cual, los medios utilizados
para mantener dicho orden social, se basan en sanciones propias, conforme a la
tradicion, costumbre y cultura siempre y cuando no se vulneren los derechos

humanos.

Por consiguiente, la competencia desde el enfoque indigena es el ejercicio
de las sanciones indigenas que se fundamentan en la existencia de un
procedimiento previo, es decir, se puede concebir que para la justicia indigena no
debe existir un procedimiento o leyes escritas como sucede en la justicia ordinaria
(Trujillo, Derechos Colectivos y Administracion de Justicia Indigena , 2018), sin
embargo, es suficiente bajo sus tradiciones y costumbres, que dicha normativa
interna sea reconocida por todos los miembros de la comunidad, adicional a ello,
los procedimientos de sancién deben ser previamente estipulados con claridad,

publicidad y culturalidad.

Por ello, una vez habiendo determinado que en efecto la justicia indigena si
pudo haber actuado de la forma en que lo hizo en torno a sus tradiciones y
costumbres, ademas de aquellos derechos dotados a nivel constitucional e
internacional, lo que quiere decir que, el procedimiento se respeté en torno a la
normativa per se, por consiguiente, surge una nueva interrogante, que es
determinar quién es la autoridad que puede estar facultada para haber resuelto
dicho conflicto, siendo asi, la Corte Constitucional estipulé que dicha autoridad es
la Asamblea General Comunitaria, en base al pluralismo juridico y una retrospectiva

histdrica, las comunidades indigenas deben poseer una jerarquia que determine el
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orden sobre el cual se estructuran las autoridades de dichos pueblos, comunidades
y nacionalidades.

Siendo asi, la forma de determinacion de dicha autoridad maxima, esta en
poder de los miembros de las comunidades, de esta forma, es Unicamente la
comunidad quien determina quienes pueden tomar decisiones y ejercer dichas
sanciones pertenecientes a cada caso en particular, siendo tanto para el caso La
Cocha, el Caso Zhifia 'y la Totora como para los pueblos Indigenas Vs Ecuador; es
la Asamblea quien debi6 tomar la decision en torno al juzgamiento de los acusados
y la utilidad y proteccion de las tierras indigenas y de esta forma fue realizado, hasta
que hubo la injerencia de la justicia indigena de forma arbitraria, lo cual resta el

limite de competencia establecido a nivel constitucional e internacional.

Bajo el mismo analisis, para la Corte IDH, es sustancial determinar que dentro
de la Constitucion de la Republica del Ecuador se dispone en el articulo 66 numeral
1, se establece que la inviolabilidad de la vida como un derecho fundamental dentro

de los preceptos constitucionales.

La inviolabilidad de la vida es un derecho que se extiende mas alla del
ordenamiento juridico interno ecuatoriano, se habla de un derecho internacional
reconocido también dentro de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
mediante el cual, se dispone que la vida se encuentra constituida de mas derechos,

como la libertad, la seguridad juridica y la integridad (UNICEF, 2020).

Es necesario considerar también que, para la Corte IDH habia sido ineludible
tener presente que los atentados contra la vida deberian ser sancionados conforme
a la ley; teniendo en cuenta que, la extension de este concepto se aplica a aquellos
tratos que puedan afectar la integridad de las personas, surge la estricta
circunspeccion de la justicia indigena y sus formas de ejercer justicia, y aplicar
sanciones (PUEBLOS INDIGENAS TAGAERI Y TAROMENANE (EN
AISLAMIENTO VOLUNTARIO) VS ECUADOR, 2019), por consiguiente, la
necesidad de una diferencia entre la justicia ordinaria y la indigena y el bien juridico
protegido es sustancial debido a la variacion en las consideraciones del mismo bajo

los preceptos de ambos tipos de justicia, para la justicia ordinaria la vida es el hito
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de los demés derechos reconocidos a nivel internacional y constitucional; y, para
la justicia indigena es la comunidad o pueblo indigena en general.

El parrafo precedente quiere decir que, la vida como bien juridico protegido
en el derecho ordinario, evidencia la disposicibn de poder realizar las
investigaciones pertinentes que puedan corresponder a las decisiones dentro de la
justicia indigena, siempre y cuando dichas decisiones constituyan el atentado en
contra de la vida de las personas, por lo cual la injerencia de la justicia ordinaria en
dichas investigaciones y decisiones que puedan ser tomadas con posterioridad, no
afecta la autonomia y autodeterminacién de la administracion de la justicia
indigena, lo que significaria que, la vida como fundamento de un bien juridico
protegido es para la justicia indigena apreciable para la naturaleza, considerada
también como un ser vivo, y; necesariamente de ello depende la funcionalidad y

diferencia de la justicia indigena con la justicia ordinaria.

Por un lado, se plantea en el Caso la Cocha la vida como bien juridico
protegido por parte del derecho ordinario y la desestimacion de la competencia para
juzgar de las autoridades indigenas en este tipo de casos, y por otro, en el Caos
de los Pueblos Indigenas vs Ecuador, se habla del atentado contra la vida de la
naturaleza, territorio que es encomendado a estas comunidades como parte de su
autonomia y que nuevamente el derecho ordinario deja de defender la vida natural
y resta valia a la competencia y jurisdiccion indigena; asi como para el Caso Zhifia
y la Totora, en el cual tienden a remitir una vez mas la jurisdiccion indigena
Gnicamente a un aspecto de territorial que bajo doctrina se encuentra adn
agraviado por la injerencia del derecho ordinario, siendo asi, en base a la
autonomia dotada por la Constitucion de la Republica es menester considerar que,
para estos ultimos es mas visible el atentado hacia la cultura indigena, pues ponen
en tela de duda su actuar conforme a sus tradiciones, restando autodeterminacion

a estos pueblos.

Bajo las conclusiones de la Corte Constitucional, en un primer momento se
establece, que, ninguna disposicion indigena puede ir en contra de las garantias
gue instalan como bien juridico protegido a la vida, lo que significa que aquellos
casos gue traten sobre el atentado de dicho bien, corresponderia su resolucién a

la justicia ordinaria; si se tratase de miembros de un pueblo, comunidad o
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nacionalidad indigena, necesariamente deben considerar aplicaciones de
sanciones vinculadas con las decisiones de las autoridades indigenas y a su vez,
se tendran presentes las situaciones de los involucrados a nivel econémico, social,

cultural, etc.
La Corte Constitucional de forma textual dispone lo siguiente;

Esta medida en nada afecta la existencia de un derecho propio de los pueblos y
nacionalidades indigenas, derecho que tiene una amplia aplicacion para el
conocimiento y solucion de los conflictos internos producidos entre sus miembros
dentro de su ambito territorial. El ejercicio jurisdiccional de las autoridades
indigenas debe ser respetado, sin embargo, los derechos de los pueblos y
nacionalidades indigenas, al igual que los derechos que amparan a todas las
personas, no son absolutos, lo que equivale a decir que no existen derechos
ilimitados; esto es, el derecho de crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho
propio o consuetudinario, asi como la facultad de ejercer administracion de justicia
en casos de conflictos internos de la comunidad, estan garantizados en tanto y en
cuanto no se coloquen al margen de los convenios internacionales de derechos
humanos y de la Constitucion de la Republica del Ecuador (Caso Nro. 0731-10-EP;
Caso Comunidad La Cocha, 2014).

Doctrinalmente, el Caso La Choca, por ser uno de los casos hitos dentro del
Ecuador sobre las atribuciones y limites indigenas, se analiza desde la perspectiva
del jurista Kelsen como parte del monismo juridico, lo cual plantea una
contradiccion entre lo dispuesto por la sentencia y lo dispuesto por los mandatos
constitucionales, es decir, la Constitucion de la Republica del Ecuador ha
reconocido a todos los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas como
parte de una justicia distinta que se funda en derechos de autonomia y
autodeterminacion, no obstante, al utilizar este pensamiento, para dar resolucion al
caso en patrticular, surge un interrogante a dichos derechos, lo que significaria la
imposibilidad de una coexistencia de sistemas juridicos diferentes dentro de un

mismo Estado.

Esto significa que, la Corte Constitucional plantea bajo el uso de la doctrina
del mencionado jurista que, el Estado es el Unico encargado de expedir las leyes,
el Estado es un todo, sin embargo, este todo se fundamenta en el derecho positivo
gue es a su vez la aplicacion de las disposiciones ordinarias, lo cual subsume a la
justicia indigena como parte de la justicia ordinaria, imposibilitando la existencia de

diferentes sistemas juridicos en el Estado ecuatoriano.
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Pues bien, teniendo presente el pensamiento de Kelsen, se tiene presente
también la teoria pura del derecho, la cual se efectiviza en el Estado ecuatoriano
de la siguiente manera; “(...) concibe a la norma juridica como un juicio hipotético
gue expresa el vinculo especifico que se establece entre un hecho condicionante
Yy Su consecuencia. Una norma es, entonces, el sentido de un acto con el cual se
ordena o permite y, en especial, se autoriza un comportamiento” (Kelsen, 1934).
Este concepto depura toda concepcion axioldgica, cultural y social que se pueda
pretender plantear dentro del derecho positivo ecuatoriano, lo cual deja
completamente aislado los fundamentos indigenas y la forma de organizacion

juridica y social de cada uno de estos pueblos, nacionalidades y comunidades.

Por otro lado, si bien la Corte Constitucional plantea la concepcion de la
justicia indigena bajo el andlisis de doctrina encaminada al monismo juridico,
resalta la necesidad de saber, ¢Qué pasa con el pluralismo juridico reconocido a
nivel constitucional?; ahora bien, para responder la interrogante planteada, es
necesario determinar diversas consideraciones, por un lado, toda la valia que
constituyen las leyes en la actualidad se debe a la doctrina, si bien es cierto, la
doctrina es el fundamento del camino del derecho, no es menos importante
reconocer que la doctrina no constituye la adaptacién de la realidad social como
tal, lo que significa que el derecho pluralismo juridico es una realidad de los Estados
modernos, no obstante, en el Ecuador la plurinacionalidad surge como la respuesta
a la doctrina cultural que habla de un derecho constante, existente previamente en

la cultura, como lo es la justicia indigena.

Siendo asi, la justicia indigena nace de un derecho natural dentro del
territorio ecuatoriano que es, inclusive, mas antiguo dentro de la sociedad, que el
derecho ordinario, con el cual, se puede analizar una mirada estructurada en una
plurinacionalidad con bases doctrinarias, culturales y axiolégicas; esto quiere decir,
es imposible que el derecho indigena se subsuma al derecho ordinario, sino por el
contario su evolucion deberias ser a la par, pues si bien no puede una pertenecer
a la otra, si puede caber la posibilidad de una complementar a la otra dependiendo

el caso.

Lo mencionado en el parrafo precedente, determina que la mirada histérica

del pluralismo juridico dentro del territorio ecuatoriano es necesariamente una
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consideracion vinculada al desarrollo y transformacién de las sociedades a nivel
social, cultural y juridico; lo cual, imposibilita la existencia del monismo como teoria
base del Estado ecuatoriano como fue determinado por la sentencia emitida por la
Corte Constitucional en el caso La Cocha, dicha determinacion siendo extensiva

para los casos de Zhifia y la Totora.

Sin embargo, por su parte la Corte IDH, dispone en el caso de los Pueblos
Indigenas Vs Ecuador que, cada uno de los modelos que han sido establecidos
dentro del territorio ecuatoriano como suficientes para la solucion de los conflictos
entre la justicia indigena y la justicia ordinaria es la consideracion de la relacion
directa de los sujetos que son miembros de una sociedad y el poder de cada una

de las instituciones del Estado.

El parrafo anterior quiere decir que, si se va a reconocer a nivel constitucional
que los pueblos y comunidades indigenas poseen autonomia dentro de sus
decisiones y autodeterminacion en cada uno del ejercicio de sus acciones, se debe
romper el paradigma de un Estado monista, inclusive si esto significaria el
desarrollo de un proceso comunitario participativo, el cual, inculca un modelo con
mecanismos plurales, que benefician y respaldan el actuar de la justicia indigena
como una justicia independiente, mas no como una forma de ejercer justicia de

forma especial dentro de la justicia ordinaria.

En segundo lugar, la Corte IDH determina que, el bien juridico protegido por
parte de la justicia indigena es la vida en comunidad, no obstante, no tienen en
cuenta consideraciones del derecho internacional, no se percibe que cada una de
las acciones que tiene el Estado sobre las decisiones del ser humano, deberian
tener como finalidad la proteccién del hombre dentro de todo su desarrollo, lo que
significa otorgar dignidad e integridad al ser humano a lo largo de toda su vida,
protegiendo a la vida en cada una de sus actuaciones, lo mismo sucede con la
justicia indigena, no tendria caso ejercer cada sancién, decision o administracion
de este tipo de justicia si lo que se planea obtener no es seguridad y armonia social,
que en esencia habla de la paz dentro de la comunidad indigena, dicha paz en un
sentido extenso asegura una calidad de vida digna e integra para cada uno de los
miembros de dicha comunidad, lo que significa que una vez mas, se tiene a la vida

como bien juridico protegido.
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Y; tercero, la autodeterminaciébn y autonomia dispuestos a nivel
constitucional e internacional no pueden ser quebrantados, ni deberian ser
contrastados mediante las injerencias de los organismos publicos que son parte de
la administracion de justicia ordinaria, esto afecta gravemente el sistema de justicia
indigena en su desarrollo como sistema juridico y a la justicia ordinaria la hace ver
como un tipo de justicia totalitario y arbitrario; al tenor de lo expresado por el
abogado Bravo dentro de un analisis del caso la Cocha en concreto quien

manifiesta;

La posicion asumida por la Corte Constitucional es totalmente contradictoria
al concepto de interculturalidad-y a la calificacién misma del Estado
ecuatoriano como plurinacional e intercultural-, pues Ilimitdé las
competencias de la jurisdiccion indigena para conocer los delitos que se
cometan contra la vida, inclusive dandole facultades arbitrarias a la justicia
ordinaria, en donde no Gnicamente no se establecen limites entre los dos
tipos de justicia, sino inclusive la linea de dichos limites se ve desvanecida
en su totalidad para casos penales en los cuales se involucre de primera
mano el bien juridico protegido que es la vida (Bravo Rodriguez, 2015).

Por lo cual, en el caso La Cocha, se ven las problematicas con el derecho
ordinario que, poco después se extienden a casos como Zhifia y la Totora, asi como
en el caso de los Pueblos Indigenas Vs Ecuador, por lo cual se determiné que las
atribuciones de las autoridades de la justicia indigena no pueden resolver casos en
los cuales traten el bien juridico protegido de la vida, desde dos miradas juridicas
distintas, esto es la vida en su extension maxima y la vida en comunidad,

textualmente ha sido expresado de la siguiente manera;

(...) en lajusticia indigena no existen derechos de caracter absoluto, lo que
equivale a decir que no existen derechos ilimitados; esto es, el derecho de
crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario,
asi como la facultad de ejercer administracion de justicia en casos de
conflictos internos de la comunidad, estan garantizados en tanto y en cuanto
no se cologuen al margen de los convenios internacionales de derechos
humanos y de la Constitucion de la Republica del Ecuador, no obstante, no
los bienes juridicos dentro de la justicia ordinaria y la justicia indigena son
diferentes por lo cual la justicia penal ordinaria puede tomar atribuciones
sobre aquellos delitos que involucren atentados contra la vida, como lo es
el asesinato (Boaventura de Sousa Santos, 2012).

Ahora bien, dentro de los limites establecidos, se puede evidenciar también
los llamados limites subjetivos, los cuales pudieron haber sido analizados también
dentro de la Constitucion Politica del Ecuador, del afio de 1998, en la cual también

se dispuso la posibilidad de las autoridades indigenas para que puedan ejercer
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aguellas atribuciones que les correspondan, bajo la terminologia de ejercer justicia,
teniendo como criterio esencial sus normas y procedimientos internos (Sierra,
2005).

Para la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, en el mismo
articulo 171, se desprenden valores constitucionales que se encuentran agregados
a la facultad anterior mencionada como parte de uno de los limites que fue
establecido como “los asuntos que pueden ser conocidos por las autoridades de la
justicia indigena”, teniendo presente este limite una vez mas, se ha condicionado
el ejercicio de las decisiones indigenas de forma directa a lo dispuesto por la
Constitucion de la Republica y estrictamente también a los derechos humanos, por
lo cual, bajo el precepto constitucional del articulo 1 del mismo cuerpo normativo,
un Estado constitucional reconoce que lo emanado por la Corte Constitucional tiene
sujecién con las actuaciones de la justicia indigena (Moreira, 2019).

Por lo cual, el limite pertinente que se vincula con este analisis es que, las
decisiones indigenas se fundamenten en los mandamientos constitucionales bajo
lo cual se plantean esencialmente tres consecuencias segun lo dispuesto por el

analisis doctrinario de Santamaria;

a) Todas las disposiciones indigenas deberian ser consideradas en
concordancia con lo que establece la Constitucion de la Republica del
Ecuador, para lograr estipular si las decisiones que se vayan a tomar pueden
ser consideradas como legitimas (Santamaria, 2018).

b) No es menos importante reconocer que, existen vacios de ley o en su
defecto contradiccién encontradas dentro de la ley, por lo cual, la solucién
seria remitirse a la Carta Magna (Santamaria, 2018).

c) Finalmente, el ordenamiento juridico se debe acomodar a lo dispuesto por
la Constitucion, por tal motivo, este recurso es extensivo para las decisiones
de la justicia indigena. Estos tres aspectos configuran el constitucionalismo
(Santamaria, 2018).

El constitucionalismo se conforma como lo determinado por la Corte

Constitucional, de la siguiente manera,;

(...) el constitucionalismo representa en la actualidad un fuerte estandar de
transformacion del Derecho, evidenciandose de esta forma lo que suele
denominarse como ‘supremacia de la Constitucién’, en donde todos los
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poderes publicos asi como los particulares nos hallamos sometidos a las
normas contenidas en la Constitucién. Empero no solo las personas y
autoridades estan sujetas a esta ‘supremacia’; sino que todo el
ordenamiento juridico de un determinado Estado debe guardar relacion con
esta, incluyendo la justicia indigena (Caso Nro. 0731-10-EP; Caso
Comunidad La Cocha, 2014).

Ahora bien, en concordancia con lo dispuesto por la Corte Constitucional y
la Corte IDH, como parte del derecho internacional ha sido el fundamento esencial
para las diferentes consideraciones en las diversas actuaciones de las decisiones
de la justicia indigena y la justicia ordinaria, siendo asi, las limitantes que se
presentan dentro de cada una de estas consideraciones son relativas a los
derechos colectivos consagrados constitucionalmente, por lo cual los limites dentro

del este andlisis se sustenta en;

a) La creacion y aplicacion de los derechos internos o propios de la justicia
indigena deben tener estricto acuerdo a los derechos humanos y por tanto,
su derecho se ve limitado, los derechos humanos a su vez se ven
reconocidos por la constitucion por lo cual la aplicacion de la justicia indigena
tiene un limite en los preceptos del derecho internacional.

b) Debe existir acuerdo con la normativa conducente hacia el Convenio 169
sobre los pueblos indigenas y tribales, en donde se determina que el sistema
juridico indigena debe tener sustento en el ordenamiento juridico nacional,

en especial en la norma superior (Sanchez, 2017).

Por tanto, para autores como Grijalva, la justicia indigena se ve anulada en
su mayoria por los derechos humanos, por lo cual, el ejercicio de esta justicia se
encuentra limitada en base a la estricta necesidad de determinar que tratos pueden
ser considerados como tentativos de la vida o de la integridad del ser humano, lo
que significa que la barrera mas grande de desconocimiento es la disposicién de
los sanciones indigenas tipificadas, sin embargo, de tipificarse las sanciones o
procedimientos indigenas, seria un derecho positivo, o que cada vez asemejaria
mas la idea de un subsuncion de la justicia indigena a la justicia ordinaria y por
tanto, los rasos culturales y tradicionales de la justicia indigena perderian su valia
(Grijalva, 2012).

De esta forma, no Unicamente el no estipular una normativa expresa o

taxativa con el reconocimiento de limites claros genera conflicto de competencia y
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jurisdiccién, sino que posee una problematica mucho mas amplia que se extiende
hacia las formas de organizacion social dentro de cada tipo de justicia, de manera
especial en la justicia indigena, esto debido a que esta ultima tiene una estrecha
relacion con la axiologia y la naturaleza como parte de su armonia y paz social,
esto significa que, la justicia indigena es la representacion de un derecho que
evoluciona con las transformaciones sociales; y de cierta forma las disposiciones
de la Corte Constitucional ocasionan un retroceso al sistema de justicia y alteran la

evolucion social, cultural y juridica de cada uno de estos pueblos y comunidades.

Como se plante6 con antelacion; y se puede destacar, la necesidad de los
vinculos que pueden tener los pueblos indigenas con el territorio, es sustancial,
esto se debe a que su forma de ejercer justicia tiene una necesidad mucho mas
interna, que lo que sucede con la justicia ordinaria, el hecho de que sus normas no
se encuentren positivizadas demuestra que su estructura se encuentra
determinada por aquellos valores ancestrales que sirven hasta la actualidad y los
mismos se van adaptando al cambio como sucede con la justicia ordinaria, de esta
forma inclusive la Corte Constitucional para el periodo de transicién dispuso sobre
el territorio indigena el arraigo de cada uno de estos pueblos y comunidades,
determinando que este vinculo poseia un caracter especial, bajo el cual no
Unicamente se trata del sentido de propiedad, sino del sentido de pertenencia, en
el cual se incluye una cultura y tradicion propias del desarrollo de los miembros de

las comunidades indigenas.

Si bien, dentro de los Casos presentados anteriormente se establecen
ciertos limites necesarios, para la resolucion de los mismos, se encuentra
contradicho con la limitacion dispuesta por la Corte Constitucional y la Corte IDH,
puesto que la injerencia del ordenamiento juridico ordinario en los diferentes casos
se han planteado de forma arbitraria, si bien se ha dispuesto que sea el bien juridico
protegido el cual, de cierta forma, separe las lineas de aplicacién de justicia para
ambos casos, a nivel internacional la vida se considera de forma expansiva por
tanto y cuanto, todo aquello que lo constituye como lo es la naturaleza, al dejar a
la justicia indigena sin funciones en casos que se vinculen a delitos como el
asesinato, puede presentar diversas implicaciones para este bien juridico pues, la

vida, como derecho, le pertenece también a su territorio, es decir a la tierra y
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naturaleza, lo cual quebranta la valia juridica de los derechos ancestrales que los

miembros de estas comunidades tienen.
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CAPITULO IlI: LOS,CONFLICTOS EXISTENTES ENTRE LA JUSTICIA
INDIGENA' Y LA JUSTICIA ORDINARIA

Como se pudo evidenciar en los capitulos anteriores, existen limites
establecidos dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como en el
Caodigo Organico de la Funcién Judicial, lo dispuesto por la Corte Constitucional y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; de esta forma se puede tener
presente que los conflictos existentes entre la justicia indigena y la justicia ordinaria
se vinculan de forma directa a la falta de limites claros establecidos en base a lo
que determina la justicia indigena y a aquellos mecanismos de cooperacion y
coordinacion establecidos en el articulo 171 de la Constitucion de la Republica, los
cuales basicamente fundamentan su problemética principal en la jurisdiccion y

competencia de las autoridades indigenas para conocer ciertos casos.

De esta forma, aquellos limites que puedan ser estipulados resaltan
diferentes caracteristicas que son fundamento de la jurisprudencia, asi como de la
legislacion, siendo asi, se logra identificar dos supuestos distintos que llegan a ser
la base de los conflictos existentes entre la justicia indigena y la justicia ordinaria;

dichos supuestos son representados de la siguiente manera:

3.1 Mecanismos de control jurisprudenciales

3.1.1 Lajusticia ordinariay su auto delimitacion con respecto al sistema de
justicia indigena

En primer lugar, es necesario considerar que cada una de las pretensiones
del derecho ordinario permite corresponder la necesidad de una auto delimitacion
debido a la cantidad de injerencias del mismo en las decisiones de la justicia
indigena, por ello surge la necesidad de concebir lo dispuesto por el Cddigo
Orgénico de la Funcién Judicial, en donde se estipula de manera expresa;

DECLINACION DE COMPETENCIA. - Los jueces y juezas que conozcan
de la existencia de un proceso sometido al conocimiento de las autoridades
indigenas, declinaran su competencia, siempre que exista peticion de la
autoridad indigena en tal sentido. A tal efecto se abrird un término probatorio
de tres dias en el que se demostrar4 sumariamente la pertinencia de tal
invocacion, bajo juramento de la autoridad indigena de ser tal. Aceptada la
alegacion la jueza o el juez ordenara el archivo de la causa y remitira el
proceso a la jurisdiccion indigena (Asamblea Nacional del Ecuador, COFJ,
2022).
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Este articulo tiene como finalidad establecer fundamentos que hagan mas
extensiva la facultad de la justicia indigena para poder ejercer sus procesos, no
obstante, no es novedad la imposibilidad de la aplicacion de este articulado como
lo dispone el cuerpo normativo pertinente, esto se debe a que, los delitos contra la
vida como fue considerado el la sentencia del Caso La Cocha, no se incluyen como
parte de la declinacion de la competencia, lo que quiere decir que, la sentencia del
mencionado caso ha limitado la jurisdiccion que ha sido dotada por parte de los

mandatos constitucionales, asi como el Codigo Organico de la Funcién Judicial.

La justicia indigena dentro del marco constitucional ha representado cada
una de las necesidades de los pueblos y comunidades que se encuentran dentro

del territorio ecuatoriano, no obstante, Bonaventura, manifiesta;

En cada uno de los dos grandes dominios —ciencia y derecho- las divisiones
llevadas a cabo por las lineas globales son abismales hasta el extremo de
gue efectivamente eliminan cualquier realidad que esté al otro lado de la
linea. Esta negacion radical de la co-presencia fundamenta la afirmacién de
la diferencia radical que, en este lado de la linea, separa lo verdadero y lo
falso, lo legal y lo ilegal. El otro lado de la linea comprende una vasta
cantidad de experiencias desechadas, hechas invisibles tanto en las
agencias como en los agentes, y sin una localizaciéon territorial fija
realmente, como he sugerido, hubo originariamente una localizacion
territorial e histéricamente esta coincidié con un especifico territorio social:
la zona colonial, llevada a la actualidad como la zona indigena, el
reconocimiento de esta zona que ha sido fuente de experiencias
desechadas, lo que quiere decir que bajo los parametros del poder estatal,
no hay disposicién de mantener un marco de unién o solidaridad entre el
Estado y la tradicion, por el contrario se trata de normas estatales a las que
la cultura se debe inferiorizar (Santos, 2012)

Una vez considerado esto, se puede concebir desde una perspectiva mucho
mas practica, que una de las problematicas esenciales que resulta de la
funcionalidad de la practica indigena dentro del Ecuador, es el no reconocimiento
idoneo de este tipo de justicia, es decir, el Estado ha reconocido su existencia y
practica de los valores ancestrales indigenas, sin embargo, no ha reconocié la
forma en la cual dichos valores deben ser aplicados, si bien, la justicia indigena
debe ser autbnoma, se ha destacado de diferentes maneras que los derechos de
autonomia y autodeterminacién Unicamente han girado en torno a la necesidad del
Estado de regir sus bases en torno a los mandamientos de los derechos humanos

y la plurinacionalidad e interculturalidad, el derecho indigena no ha sido de ninguna
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manera autonomo en el desarrollo histérico que este ha tenido dentro del territorio

ecuatoriano.
La autodelimitacion de la justicia ordinaria es, para Avila;

Dejar de lado los presupuestos establecidos en la cultura juridica que cada
sistema de justicia a estimulado durante la historia del derecho, con
referencia a la justicia indigena, el Estado ecuatoriano a limitado mucho el
actuar de cada uno de estos entes y autoridades indigenas, subsumiendo
la mision y vision al poder estatal y las necesidades de un derecho ordinario,
lo que quiere decir, que ya no es un trabajo de la justicia indigena evitar
conflictos juridicos, sino mas bien, este trabajo ya le compete al Estado y al
derecho ordinario mismo, (...) su trabajo incluye, establecer garantias que
aseguren gue no existira arbitrariedades sobre los territorios indigenas, ni
sobre sus decisiones, siempre que estas vayan de la mano de los derechos
humanos (Avila, 2012).

La pertinencia de la autodelimitacion de la justicia ordinaria radica
necesariamente en la mayoria juridica que esta posee dentro del territorio
ecuatoriano, casos como La Cocha, Zhifia y las Totoras, permiten evidenciar
gue el conflicto mayor fue a nivel territorial, teniendo en cuenta que estas
comunidades forman parte del Estado y no se trata de una construccion
social o una nacion diferente de la determinada en el territorio ecuatoriano,
por lo cual, para Albarragan, el Ecuador constituye al igual que cada pais
latinoamericana la conjuncién entre pluriculturalidad y diversidad étnica, con
presupuestos de inferioridad al poder Estatal, partiendo que, desde el poder
estatal esta a cargo de la justicia ordinaria, se puede percibir que los pueblos
indigenas apenas constituyen parte de la estructura constitucional, mas no
parte de la funcionalidad de esta estructura, la justicia Unicamente una
justicia de caracter especial dentro de la ordinaria mas no distinta a la

ordinaria (Albarragan, 2007).

Esto significa que, al hablar de la autodelimitacion de la justicia ordinaria
como el punto de partida de los conflictos existentes entre la justicia indigena y la
justicia ordinaria, se vislumbra que, mas alla del establecimiento de limites para las
actuaciones indigenas, lo que se busca después del andlisis de los casos
presentados con antelacion, es evitar la arbitraria injerencia de la justicia ordinaria
en decisiones indigenas, respetando su autonomia y autodeterminacion, es decir,
el unico limite compartido tanto para la jurisdiccién indigena como para el derecho

ordinario, es el territorio, lo que significa que, si el Estado ecuatoriano ha otorgado
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la facultad del cuidado de sus territorios a la administracion de la justicia indigena,

como lo expresa el articulo 57 de la Constitucion de la Republica, la carga de un

limite de no interferir en las decisiones o costumbres que se den en este es

directamente del Estado mediante el derecho ordinario.

3.1.2 Los principios de la justicia con caracter intercultural

La justicia intercultural reconoce la existencia del pluralismo juridico como

parte de los sistemas juridicos, dentro del Ecuador, este aspecto es estudiado

desde el articulo 1 de la Constitucion de la Republica, el caracter intercultural de la

justicia evidencia de forma mas notoria las disposiciones de articulo 344 del Cédigo

Organico de la Funcion Judicial, el cual es necesario citar, para su correspondiente

analisis;

PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL.- La actuacion vy
decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores
judiciales, policias y demas funcionarias y funcionarios publicos, observaran
en los procesos los siguientes principios: a) Diversidad.- Han de tener en
cuenta el derecho propio, costumbres y practicas ancestrales de las
personas y pueblos indigenas, con el fin de garantizar el éptimo
reconocimiento y realizacion plena de la diversidad cultural; b) Igualdad.- La
autoridad tomara las medidas necesarias para garantizar la comprension de
las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en el
proceso en el que intervengan personas Yy colectividades indigenas. Por lo
tanto, dispondran, entre otras medidas, la intervencion procesal de
traductores, peritos antropélogos y especialistas en derecho indigena. c)
Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena no
podra ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la Funcién Judicial
ni por autoridad administrativa alguna, en ningun estado de las causas
puestas a su conocimiento, sin perjuicio del control constitucional; d) Pro
jurisdiccién indigena.- En caso de duda entre la jurisdiccién ordinaria y la
jurisdiccién indigena, se preferira esta Gltima, de tal manera que se asegure
su mayor autonomia y la menor intervencién posible; y, e) Interpretaciéon
intercultural.- En el caso de la comparecencia de personas o colectividades
indigenas, al momento de su actuacion y decision judiciales, interpretaran
interculturalmente los derechos controvertidos en el litigio. En consecuencia,
se procurara tomar elementos culturales relacionados con las costumbres,
practicas ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio de los
pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con el fin de
aplicar los derechos establecidos en la Constitucién y los instrumentos
internacionales (Asamblea Nacional del Ecuador, COFJ, 2022).

En primer lugar, este articulo puede ser depurado partiendo de la diversidad,

una diversidad considerada mas alla de la cultura, pues no Unicamente es

necesario para el derecho positivo reconocer la existencia de diversos pueblos y

comunidades indigenas debido a la cultura, sino por el contrario, la practica exige
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gue todos aquellos derechos que se pretenden reconocer como garantias para el
derecho indigena tengas procesos autbnomos, capaces de juzgar y hacer ejecutar

lo juzgado por parte de la autoridad maxima de la comunidad.

Para continuar, la igualdad, se plantea dentro del citado articulo como
aguella facultad para poder exigir que la autoridad del derecho ordinario logre hacer
que se comprendan los argumentos dispuestos por parte de las autoridades
indigenas, esta igualdad para la doctrina debe devenir de la necesidad de ejercer
cooperacion entre ambos tipos de justicia, mas no para cumplir con lo que la ley
determina como letra muerta, este literal, lo explaya la Corte Constitucional
disponiendo lo siguiente;

Si bien dentro de la normativa tanto constitucional como legal se produce
una especie de igualdad formal, aguella se ve mancillada en la practica por
una serie de variables que operan para que se produzcan procesos de
exclusién interna que terminan convirtiéndose en practicas discriminatorias

hacia los sectores mas sensibles, en el caso sub judice, pueblos originarios
(CASO No. 256-13-EP, 2021).

Sin embargo, a pesar las menciones de la Corte Constitucional y de la ley
per se, se puede considerar la inexistencia de igualdad, ya que se han devenido
injerencias no Unicamente en los casos de asesinato como La Cocha, sino en
diferentes procesos como el Caso Zhifia y Las Totoras, a nivel de la naturaleza y
territorio como derechos no respetados por el Estado ecuatoriano, por lo cual, se

puede destacar la ineficacia de este literal para el desarrollo de la justicia indigena.

Continuando, con el principio de Non bis in idem, probablemente este sea el
mas vulnerado dentro de los conflictos que se han presentado dentro de la justicia
indigena y la justicia ordinaria, puesto que, como ya ha sido mencionado a lo largo
del presente trabajo, las injerencias de la justicia ordinaria en decisiones indigenas,
han ocasionado que los procesados reciban la sancion por parte de las autoridades
indigenas y de igual forma la privacion de la libertad, lo cual atenta contra el
principio de no ser juzgado dos veces por el mismo delito o infraccion, en un sentido
mucho mas amplio faltar a este principio, altera el derecho a la defensa y por ende,
se ve quebrantado el debido proceso, la tutela judicial efectiva y seguridad juridica.

Con posterioridad se encuentra el principio de pro justicia indigena, la duda
entre la jurisdiccion da valia a la practica indigena, sin embargo, la mayoria de

procesos en los cuales se presenta esta problematica son llevados a
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procedimientos judiciales para determinar quién es la autoridad competente para
resolver el conflicto, lo que significa que, el principio pro justicia indigena no se esta
cumpliendo y Unicamente se estd ocasionando ralentizacion en el sistema de
justicia general, por lo cual se demuestra que las disposiciones legales dispuestas
por el mismo derecho ordinario no es respetado, por ende, los derechos de los
pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas no son garantizados

fehacientemente por ningun cuerpo juridico.

Finalmente, la interpretacion cultural, esta consideracion es planteada como
la problematica que abarca todos los conflictos que se pueden presentar en la
justicia indigena y en la justicia ordinaria, es decir, no ha existido una correcta
interpretacion cultural desde el reconocimiento de la justicia indigena como parte
del pluralismo juridico, Unicamente las concepciones de tener facultades
autonomas denotan que la justicia indigena esta de forma positiva en la
Constitucion, mas no existe una praxis valorativa con la que realmente se pueda

corroborar la eficacia de los diferentes preceptos legales.

La justicia por tanto, debe ser considerada como un aspecto regulador de
conductas para el territorio ecuatoriano, mas no como un elemento castigador o
sancionador, lo cual se puede traducir en que, antes de establecer el presupuesto
de la existencia de una justicia distinta a la ordinaria, debian analizarse cuales son
los elementos que componen la esencia de la justicia, lo que quiere decir que, es
la justicia cualquier nivel la que debe ser compuesta por aspectos culturales,
tradicionales, doctrinarios y legales, esto representaria la interculturalidad de la
justicia dentro de cualquier Estado, es el caso que, el Estado ecuatoriano, posee
una determinacion de justicia, la cual Unicamente se apega a derecho en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 167 y 168; el cual dispone;

Art. 167.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce

por los érganos de la Funcién Judicial y por los demas 6rganos y funciones
establecidos en la Constitucion (Asamblea Constituyente, CRE., 2008).

Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes
y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: 1. Los
organos de la Funcion Judicial gozaran de independencia interna y externa.
Toda violacion a este principio conllevara responsabilidad administrativa,
civil y penal de acuerdo con la ley. 2. La Funcién Judicial gozara de
autonomia administrativa, econdmica y financiera. 3. En virtud de la unidad
jurisdiccional, ninguna autoridad de las demés funciones del Estado podra
desempenfiar funciones de administracion de justicia ordinaria, sin perjuicio
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de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucion. 4. El
acceso a la administracion de justicia sera gratuito. La ley establecerd el
régimen de costas procesales. 5. En todas sus etapas, los juicios y sus
decisiones serdn publicos, salvo los casos expresamente sefialados en la
ley. 6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias,
etapas y diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo
con los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo (Asamblea
Constituyente, CRE., 2008).

De esta forma, se dispone que el sistema de justicia dentro del Ecuador,
tiene su valia social en la voluntad del pueblo ecuatoriano, lo que significa que,
cada uno de los procesos que han de actuarse en el territorio deben poseer relacion
con las necesidades del pueblo, siendo asi, cada una de las mentadas necesidades
deben atender en un principio a la esencia misma del pueblo ecuatoriano, esto son
los principios rectores de la Constitucion de la Republica, en su articulo 1, como lo

es la interculturalidad y plurinacionalidad.

No obstante, dentro de la Norma Suprema, se reconoce el sistema de
juridico indigena en su articulo 171, lo que representaria que la aplicacion de estas
normas Unicamente se rigen por la tradicion y evolucién de estos pueblos y
comunidades; asi mismo, el articulo 182 ibidem, habla del sistema de justicia
ordinario, el cual establece las autoridades que forman parte del ejercicio de la
justicia, no obstante bajo ningun concepto se define a la justicia como generalidad

previo a diferenciar ambos sistemas de justicia.

Para Diaz y Antunez, un Estado de justicia es, reconocer el valor juridico y
ejemplificador que debe cumplir la justicia dentro de cualquier territorio, si bien, el
Estado ecuatoriano reconoce la justicia indigena como un modelo de justicia
distinto y autbnomo, debe primero reconocer la justicia como medio de solucién de
conflictos desde dos puntos de vista, el primero la evolucion histérica y el segundo;
las necesidades sociales, a pesar de que ambos puntos se direccionen a
perspectivas que terminan configurandose como una sola, hay que reconocer que,
es esencialmente el segundo punto, el cual apunta a que la justicia, tiene elementos
relativos de culturalidad y tradicion, por lo cual el reconocer a la justicia como una
herramienta social y juridica desde la tradicion, necesidad y legalidad, llegaria a
configurar que, la justicia indigena pueda tener un desarrollo normativo, social,
estructural y cultural orientado a un modelo de justicia intercultural y no formalista,
como sucede en el caso del Estado ecuatoriano (Diaz Ocampo & Antunez
Sanchez, La justicia indigena y el pluralismo juridico en Ecuador, 2016).
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El respeto entre ambos tipos de justicia es esencial pues gracias a él se
podrian delimitar competencias verdaderas para los miembros de la justicia, mas
no competencias que pueden ser declinadas por disposiciones que incluso

soslayan los mandatos constitucionales.

3.2 Mecanismos de control doctrinales

Por otra parte, hay que considerar que los preceptos presentados con
anterioridad son la configuracion de lo estipulado mediante la Corte Constitucional,
asi como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no obstante, dentro de
las causas de las probleméaticas presentadas en la presente investigacién se habla
de la doctrina desde una perspectiva critica — analitica; lo que significa que, una de
los principales preceptos que especifican la inexistencia de limites claros, eficaces
y eficientes para la justicia ordinaria y la justicia indigena, parte de la oscura
comprension de lo que presenta la justicia indigena en sus proceso de
administracion de justicia per se; por lo cual parte de este analisis con autores como
Bravo, Diaz, Bonaventura y Trujillo; se ha planteado la especificacion de los limites
que deberian ser establecidos conforme a la problemética evidente de la
costumbre, tradicién y jurisprudencia indigena con referencia al derecho ordinario;

de la siguiente forma;

3.2.1 Larestriccion absoluta hacia la justicia indigena frente a los derechos
humanos

Como se ha visto a lo largo del presente trabajo, para anular las decisiones
de la justicia indigena, se han planteado diversos enunciados, pero principalmente,
se ha hablado de la forma de imponer sanciones, debido a que no se trata de una
privacion de libertad, sino actos que puedan seguir el debido proceso, pero siempre
bajo sus tradiciones ancestrales, lo que significa que, existen sanciones como
ortigasos, bafios de agua fria, latigazos, entre otros, dichas sanciones tienen un
precepto ancestral indigena denominado como; “inferir castigo sobre el cuerpo del
victimario con el sentido de un cambio de actitud, sin sobre pasar lo limites que
protegen los derechos humanos; respetando el Ama Killa, Ama Llulla y Ama Shwa”
(Bravo Rodriguez, 2015).

Varios juristas han confluido en que la necesidad de comprender los

procesos indigenas surge de la forma de comprension de verdaderos limites para
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la ejecucién de sus actuaciones, esto es de las decisiones indigenas y la forma en
la que se ejecutan las sanciones (Santos, 2012). Lo que ha representado la esencia
de este tipo de justicia es, principalmente, la forma en la cual se aplican las
sanciones con mayor proporcionalidad de lo que sucede en la justicia ordinaria,
siendo asi, la justicia indigena plantea un mecanismo totalmente distinto para la
aplicacion de la justicia en cualquier tipo de delito atentatorio de la paz en

comunidad.

Determinantemente en el Ecuador, se establece que, lo que rige la justicia
ordinaria y la justicia indigena se funda en la jurisdicciébn y competencia de cada
una de ellas, ahora bien, es fundamental considerar que para autores como
Bonaventura, se determina que dentro del derecho indigena para lograr establecer
la necesidad de una jurisdiccion autonoma para los pueblos y comunidades, deben
ser identificadas cada una de las caracteristicas que han regido esta forma de
justicia (Santos, 2012), especificamente dentro del territorio ecuatoriano, con
proteccion de los derechos humanos y los mandatos constitucionales; siendo

dichas caracteristicas las siguientes;

Las autoridades indigenas

En primer lugar, las autoridades indigenas brindan reconocimiento de los
actos que se estan realizando, dichas autoridades varian dependiendo del pueblo
y la comunidad a la cual pertenecen y son elegidas bajo eleccion popular. Las
autoridades indigenas, tiene la facultad para ejercer las sanciones, sin embargo,
las decisiones no son individualistas, existe un sistema colectivo que es
denominado como “solidaridad indigena”, la oralidad es parte de este proceso

dejando sin opcién de arbitrariedades a la autoridad escogida.

Para Diaz Ocampo, las autoridades indigenas son determinadas de la
siguiente manera;

Los colectivos indigenas son seres humanos, provistos de pensamiento,
saberes, pasiones, emociones, sentimientos, unidos en una comunidad por
lasos de consanguinidad, vinculos sociales, -culturales, filoséficos,
articulados socialmente por una autoridad dentro de una institucion
unipersonal y pluripersonal en cada pueblo con facultades expresas y
reconocidas por la propia comunidad (Diaz Ocampo, 2019).
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La comunidad indigena

La comunidad indigena como generalidad, es una aglomeracién de
personas con las mismas costumbres y tradiciones, las cuales se rigen a un mismo
sistema juridico, lo necesariamente importante es que, en cada comunidad existen
factores que diferencian una poblacion de otra, no obstante, a nivel general las
consideraciones juridicas y sociales son bajo los principios de “Ama Killa”, “Ama

Llulla; y “Ama Shwa”; Diaz Ocampo al respecto expresa;

No es la suma de individualidades, es autoridad, unidad, organizacion,
solidaridad, es vida o supervivencia. Al departir de comunidad se esta
delante de una colectividad formada por individuos descendientes de
indigenas originarios que habitaron en el territorio, es decir, tienen un
pasado ancestral necesariamente considerable en la actualidad (Diaz
Ocampo, 2019).

Parte de los mecanismos de control encontrados dentro de la comunidad
indigena como concepcion es para Diaz, “la definicidon de una comunidad indigena
auténoma y libre de la sumision estatal, ni aun en los casos de asesinato” (Diaz
Ocampo, Los conflictos de la aplicacion de la justicia, 2019). La importante
necesidad de conocer lo que es una comunidad indigena, es parte de los
mecanismos de control pues, se habla de una comunidad regida por la culturay la
tradicién, mas no de un ordenamiento juridico basado en derecho positivo, por lo
cual el punto de partida de la problematica esencial de competencia entre la justicia
ordinaria e indigena, es la incomprension de lo que es una comunidad indigena,
mas alla de solo el texto constitucional, sino también con el apoyo doctrinario -

histdrico de la lucha indigena por el reconocimiento social y juridico.

La practica de las tradiciones indigenas

Los derechos y obligaciones indigenas son de caracter propio o interno,
esto quiere decir que, cada una de las atribuciones que se tomen de forma colectiva
son parte de un derecho que lleva existiendo tiempo atras, esta fundamentacién no
Uanicamente reconoce que los grupos indigenas tengan una jurisdiccion interna,
sino que también dicha jurisdiccion se acopla a la Constitucion de la Republica del

Ecuador y a los Tratados y Convenios Internacionales.

La justicia indigena administra sus atribuciones conforme a las garantias del

debido proceso, por el respeto a los preceptos constitucionales, adicional a ello,
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funda su normativa en la necesidad de pedir ayuda a la justicia ordinaria
Gnicamente en caso de ser necesario, utilizando este método como parte de las

herramientas de cooperacion y coordinacion.

Cada disposicion nueva expedida de la comunidad indigena prevé haberse
adaptado a una nueva realidad social y se justifica con el avance social, juridico y
normativo, de cierta forma se ve en la necesidad de seguir el curso de la justicia
ordinaria. Las autoridades indigenas tienen calidez juridica a nivel nacional, puesto
que es bajo la determinacién de cada comunidad la forma en la cual se deciden
establecer sanciones bajo la voz de una Asamblea General o el cabildo, este hecho

dependiendo de la estructura de la comunidad indigena.

Cada una de las consideraciones que estan siendo planteadas, atribuyen a
gue las probleméticas en los limites entre la justicia indigena y la justicia ordinaria,
son parte de la competencia, lo cual hace referencia directa a las facultades
dotadas mediante el articulo 171 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
es decir, la primera interrogante que se estipula conforme a lo mencionado dentro
de la préactica indigena como una problematica subsanable, es; ¢la legislacion
indigena es suficiente para concebir casos sin la injerencia de la justicia ordinaria?;
pues bien, hay que considerar que al igual que en el derecho ordinario, la justicia
indigena es relativa de

Finalmente, la regulacién de las costumbres indigenas debe ser respetadas
como manda la Constitucion de la Republica, pues los miembros de estas
comunidades han de determinar la efectividad de su normativa no escrita para
evitar que se altere un orden social, y mediante sus sanciones conseguir un
resarcimiento real del dafio causado y que el procesado tenga conciencia del dafio
y, por tanto, se rehabilite fehacientemente, sin necesidad de recurrir a privar de su
libertad.

Las sanciones establecidas

Toda sancion establecida dentro de los parametros del territorio indigena,
tienen acuerdo con las tradiciones y costumbres indigenas, sin desmerecer lo
establecido por la Constitucibn y los derechos Internacionales, como fue

mencionado a lo largo de todo el trabajo, las sanciones son de indole ancestral y
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moral, bajo el precepto de una mayor conciencia social y con la finalidad de obtener
un proceso ejemplificador.

Las sanciones son de consideracion simbdlica y en comparativa con lo que
se busca por parte del sistema penal ordinario, se obtiene mejores resultado dentro
de la justicia indigena dentro de una comparativa juridico-social, las normas
correctivas que puedan ejercer las comunidades tienen un valor incomparable con
la privacion de libertad, pues no se pretende atentar en contra de los derechos del
individuo para que pueda realizarse y desenvolverse dentro de la comunidad, sino

mas bien se busca la concientizacién de toda una sociedad.

Diaz Ocampo lo define de la siguiente manera; también existen normas
correctivas, mediante un sistema de sanciones simbdlicas, que en general procura
devolver el equilibrio social imperante en la comunidad, aclarando que es un
sistema donde se privilegia la curacién espiritual, la compensacién y adhesion, se
evitan sanciones penitenciarias prolongadas de reclusion por afos tras las rejas

como ocurre en el sistema juridico estatal (Diaz Ocampo, 2019).

3.3 Mecanismos de control normativos

Para continuar, los mecanismos normativos fueron analizados con
anterioridad en el capitulo segundo, sin embargo, la necesidad de enfocar el
conflicto de competencia y jurisprudencia entre estos dos tipos de justicia, se funda
en que a mas de la normativa tipificada en los diferentes cuerpos de derecho, en
donde pueden ser visibles limites con un caracter oscuro y no suficiente, por ello,
en este punto es esencial considerar que los mecanismos de control normativos
fundan el marco legal, teniendo como punto de partida los mecanismos de

cooperacién y cooperacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria.

Hay que concebir que dentro del marco juridico ecuatoriano no Unicamente
es motivo de analisis la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo

171; sino también a los articulos 426 y 427 ibidem; los cuales disponen,;

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la
Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras
y servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y
las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion,
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aungue las partes no las invoquen expresamente. Los derechos
consagrados en la Constitucién y los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra
alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la
vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion,
para desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el
reconocimiento de tales derechos (Asamblea Constituyente, CRE., 2008).

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal
que mas se ajuste a la Constitucién en su integralidad. En caso de duda, se
interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo
con los principios generales de la interpretacion constitucional (Asamblea
Constituyente, CRE., 2008).

Por su parte, Trujillo expresa que;

En un Estado constitucional de derechos como el Ecuador, los recursos de
la interpretacién de la norma constitucional funcionan como un arma de
doble uso; por una parte, los derechos no pueden ser vulnerados puesto
que textualmente son entregados a los miembros del territorio, pero
también, existen vacios normativos que hacen que la interpretacion no sea
literal y para el poder estatal se realice una interpretacion conforme a un
caracter subjetivo (Trujillo, 2012).

En definitiva, estos articulos hablan de la sujecion de todos los sujetos del
territorio ecuatoriano, sin excepciones, a las disposiciones constitucionales y la
aplicacion inmediata de los instrumentos internacionales, lo cual hace comprender
gue bajo los criterios de la justicia indigena, la aplicacion, ejercicio y ejecucion de
la justicia como sancion y como estructura institucional, no puede afectar lo que
dispone la norma constitucional, ni aun menos los tratados y convenios
internacionales, no obstante, refiriendo nuevamente el articulo 171, y; externando
y obedeciendo su disposicion, con la discrecionalidad de lo que significa “con base
en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial”
(Asamblea Constituyente, CRE., 2008); faculta, en base a la interpretacion al “tenor
literal”; expresado por el articulo 427 de la norma suprema que, existe un extenso
desenvolvimiento de la justicia indigena, conforme al factor tradicional propio de
cada comunidad, esto representa que los derechos otorgados a nivel constitucional
a la jurisdiccion indigena no tienen limitacion, de hecho, la limitante se plantea en

un primer momento para la justicia ordinaria.

No es menos importante recordar que, dentro del articulo 171 de la
Constitucion de la Republica, se dispone la necesaria exigencia de los mecanismos

de cooperacion y coordinacién entre ambos tipos de justicia, siendo asi, bajo la
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misma linea de andlisis, se dispone dentro de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional la accién extraordinaria de proteccion
como una garantia que permite revisar la constitucionalidad de las decisiones

indigenas mediante la Corte Constitucional.

Siendo asi, como es visible en el péarrafo anterior, cabe la posibilidad de
analizar que, el Estado ecuatoriano con su sujecion al pluralismo juridico, permite
gue esta garantia pueda sostenerse bajo principios como la oralidad, el debido
proceso y autonomia, bajo el ejercicio de las facultades de la Corte Constitucional
segun el articulo 66 ibidem; siendo asi, uno de los mecanismos de cooperacion y
coordinacion vendria a ser la accién extraordinaria de proteccion segun la
normativa juridica, hecho que es necesariamente criticado, por autores como
Trujillo pues, dicho autor plantea que, estos mecanismos deben ser preventivos
mas no sancionadores, es decir, el analisis de las decisiones indigenas no deberian
poseer un nivel superior de critica, pues bajo el tenor literal del articulo 427 de la
Constitucion, los derechos de los pueblos indigenas son de caracter constitucional
y fundamental (Trujillo, 2012), siendo la accidén extraordinaria de proteccién un
recurso al que no se deberia llegar bajo los presupuestos de la autonomia de las
decisiones indigenas, la cual no podria ser incluido dentro de los mecanismos de
cooperacion y coordinacion, dichos mecanismos Unicamente deberian tener una
valia consultiva-preventiva, mas no deberia ser un juicio sobre decisiones de otro

tipo de justicia dotado de autonomia, segun el autor.

Esto significa que, los mecanismos de control normativos han sido
extendidos gracias a la interpretacion del articulo 171 de la Constituciéon de la
Republica, por tanto, el control que se busca debe estar basado en un sistema
preventivo que, Unicamente es fundamentado bajo la correcta interpretacion de la
normativa expedida para la justicia indigena; un verdadero mecanismo de
cooperacion y coordinacién debe ser consultivo, previo a emitir una sancion , en el
caso de la justicia indigena y una sentencia en el caso de la justicia ordinaria, esto
es, en casos analogos, delitos o infracciones se puede determinar que siempre que
exista un nivel de similitud con casos de la administracion de justicia ordinaria o

viceversa, deberian hacerse consultas sobre la forma de resolucién, mas no
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implicar las decisiones ya tomadas a una nueva jurisdiccion, puesto que estas

decisiones crean nuevamente un conflicto a nivel de competencia y jurisdiccion.

3.3 Andlisis de la suficiencia de los mecanismos de control

Como se puede apreciar, en los apartados anteriores se plantean
mecanismos de control para la justicia indigena y justicia ordinaria, desde tres
perspectivas esenciales; en un primer momento, la jurisprudencia, continuando con
la doctrina y finalmente, la normativa, siendo asi, cada uno de estos caracteres han
pretendido plantear puntos de conexion que pretenden prever limites entre los dos
tipos de justicia, sin embargo, es esencial manifestar que, ninguno de los
mecanismos que han sido planteados son suficientes para lograr establecer
recursos reales que prometan una practica y ejercicio oportuno de la justicia

indigena, ni la justicia ordinaria.

En primer lugar, es necesario considerar que, la justicia indigena habria sido
planteada como elemento esencial para la plurinacionalidad e interculturalidad
dentro del territorio ecuatoriano, por ello, hablar de este tipo de justicia es remitirse
con un fundamento directo a los principios de autonomia y autodeterminacion como
fue mencionado a lo largo del presente trabajo, sin embargo, estos mismo
precedentes hacen que, la autonomia sea analizada como un elemento aislado

para su mejor comprension, siendo asi, para Tapia la autonomia es;

La autonomia configura, un derecho, una garantia y una obligacion para las
personas, lo que representa que cada una de las comunidades indigenas
dentro de la configuracion del ejercicio de sus acciones deben fundamentar
su derecho en la autonomia como base esencial de la aplicacion de sus
costumbres y tradiciones (Tapia, 2016).

La autonomia como derecho configura elementos esenciales, los cuales
pueden ser percibidos en el uso de sus atribuciones; estos para LLasag son; la
libertad, la voluntad y el dialogo (Llasag, 2017); con este punto de partida, se puede
comprender que la autonomia configura consigo diversos derechos y elementos
gue son propios del ejercicio de la voluntad de los sujetos de derecho, lo que
trasladado a la justicia indigena, representa que, el territorio indigena tiene, libertad
de ejercer su derecho, la voluntad de hacerlo conforme a los mandatos

constitucionales e internacionales y para ello debe mantener un dialogo que pueda
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reflejarse como mecanismo de cooperacion y coordinacion entre los dos tipos de

justicia.

Para continuar, como parte del principio de interculturalidad, hay que
considerar que en teoria, la cooperacion y coordinacion ha sido un recurso
planteado dentro del mismo articulo 171 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, lo que significa que, no Unicamente se habla de principios estipulados en
el marco constitucional, sino que la interpretacion y ejercicio de dichos principios,
deben ser de la forma que mas le favorezca a un Estado social de derechos y
justicia, como lo dispone el articulo 1 de la norma constitucional. Bajo la
discrecionalidad de autores como Llasag y Trujillo, se considera que el Ecuador al
tener una Constitucion sumamente garantista, también expone directrices de la
interculturalidad y plurinacionalidad que prevén un plan de relacion entre la justicia
indigena y justicia ordinaria, bajo preceptos como lo es la estipulacién de limites,
sociales, politicos, culturales y epistémicos, esto quiere decir que, el derecho no es
suficiente sino existe un analisis desde estos cuatro ejes centrales previo al

ejercicio de la justicia indigena o la justicia ordinaria (Trujillo, 2012) (Llasag, 2017).

Por tanto, en primer lugar, corresponde analizar la suficiencia del elemento
social, lo que sin duda representa la aproximacion méaxima existente entre la
tradicién y cultura de cada uno de los pueblos y comunidades indigenas, esto
quiere decir que, la sociedad y su evolucibn misma, hace posible el
desenvolvimiento de practicas a fines con la hegemonia indigena. Por lo cual,
teniendo la vida en sociedad como primer elemento dentro de la suficiencia de los
mecanismos de control entre ambos tipos de justicia, es imprescindible concebir

gue como lo manifestado por Universidad Nacional Autonoma;

La sociedad presenta dentro del campo indigena; un espacio territorial, que
constituye el espacio fisico para el desenvolvimiento de sus actividades, la
historia en comun, como representacion de la tradicion, cultura y autonomia,
las variantes de lenguaje, que es la forma de comunicacién para una vida
en sociedad, una estructura politica y juridica, que rige el comportamiento
de los miembros de una comunidad y; la administracion de justicia mediante
un sistema comunitario (UNAM MX, 2019).

Como se puede apreciar, la constitucion de una sociedad incluye varios
elementos que hacen que sea posible la vida dentro de estas comunidades, lo que

quiere decir que, para que pueda desenvolverse un pueblo, nacionalidad o
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comunidad indigena con arreglo a las leyes y normativa de cada Estado es
sustancial que primero se realice o analice su estructura social, teniendo en cuenta
gue es dicha sociedad quien se ve beneficiada o afectada por la aplicacion de
normas, esto significa que, parte del trabajo del derecho ordinario es realizar un
estudio de factibilidad en base a la estructura social indigena desde épocas
remotas y su evolucidon hasta la actualidad, siendo esta la Unica forma de
correlacionar y contrastar ambos tipos de justicia, para establecer mecanismos
verdaderos de cooperacion y coordinacién; y no Unicamente normativa

constitucional, sin una practica real.

Para continuar, la Constitucion de la Republica del Ecuador, como se puedo
ver en puntos de analisis anteriores, ha intentado plantear puntos de coordinacion
y cooperacion en base a un sistema plurinacional, esto, sin embargo, no es
suficiente a pesar de haber establecido mecanismos de control a nivel
jurisprudencial, doctrinal y normativo, pues ninguno de ellos tiene un verdadero

alcance dentro del sistema de justicia ecuatoriano.

A partir de la premisa anterior, corresponde analizar los limites politicos
como fundamento de un verdadero sistema de cooperacion, siendo asi, la politica
indigena al igual que la vida en sociedad, han establecido elementos en comun
como lo es la tradicion y la cultura, lo que hace que el trabajo del Estado
ecuatoriano radique en que las funciones del Estado se remitan Unicamente a
ejercer su competencia, siendo de esta forma visible la posibilidad de dotar de
verdadera autonomia a cada tipo de justicia. Para Avila, “(...) las funciones
indigenas han sido vulneradas desde las instituciones de la justicia ordinaria, lo que
representa que el Estado ecuatoriano no establece limites para sus atribuciones
afectando las atribuciones indigenas y creando modelos de justicia ineficaces (...)"
(Avila, 2012).

Teniendo en cuenta lo mencionado con antelacién, la politica en esencia
trata de regir el actuar de las entidades estatales y la organizacion de un Estado
per se, ahora, en el caso del los Estados plurinacionales como el Ecuador, la forma
de ejercer politica se remonta directamente a la estructura social que el derecho
indigena y el derecho ordinario tienen, es decir, la politica se subsume al elemento

social, en los dos tipos de justicia y la forma de ejercerla dependera directamente
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de la organizacién social y cultural que cada uno de ellas tengan como reflejo de

los derechos de autonomia y autodeterminacion.

Este precepto refleja que, al ser la politica un elemento esencial de la
sociedad, hace que la conjuncién de estos dos elementos formen una estructura
social que debe ser concebida desde una mirada antropocéntrica, pues el objeto y
fin de cada uno de estos, se fundan en un bienestar comun, tanto para la justicia
indigena como para la justicia ordinaria, con la Unica variacion de la finalidad del
ejercicio de sus funciones y sanciones, pero concibiendo siempre al hombre como
el trabajo ultimo del Estado, e inclusive del derecho internacional, lo que refleja
que, el Ecuador debe reconocer la existencia no Unicamente de un tipo de cultura
diferente al ordinario, sino fehacientemente un tipo de derecho, justicia y politica
distinto, que refleja la cultura de estos pueblos, una vez que se haya comprendido
gue no basta con el reconocimiento normativo de la plurinacionalidad e
interculturalidad como mandato constitucional, sino que también es fundamental
reconocer a nivel normativo la forma de ejercicio de las atribuciones juridicas,
sociales y politicas de cada una de estas comunidades desde la cultura y evolucién
social como base de dicho reconcomiendo, se puede hablar de los primeros puntos
de partida de la cooperacion y coordinacion de los dos tipos de justicia.

Como fue mencionado por Avila Santa Maria, siendo la administracion de
justicia ordinaria, en general, la encargada de cimentar las bases para el ejercicio
de la practica indigena, es fundamental considerar que cada una de las acepciones
indicadas por estos pueblos y comunidades fungen en funcién de adaptabilidad de
la justicia ordinaria, lo que significa que, es la funcidn judicial y el sistema de justicia
ordinario, mediante cada una de sus instituciones las encargadas em darle

funcionalidad al ejercicio de la justicia indigena (Avila, 2012).

De esta forma, la justicia indigena en su interpretacion mas amplia, no
Gnicamente valora las tradiciones y costumbres que se desenvuelven y evolucionan
con el paso del tiempo, sino que también debe tener concordancia con los
Derechos Humanos y lo que es expresado por la Constitucion de la Republica del
Ecuador, lo que significa que en lugar de existir autonomia y autodeterminacion de
este tipo especial de justicia, solamente se trata de una subsuncion estudiada y

analizada por diversos juristas y tratadistas como Avila Santa Maria y Trujillo.
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A pesar de que Trujillo ha expresado con anterioridad que, se puede divisar
la existencia de lo que son verdaderos mecanismos de control, debido a que, estos
tendrian funcionalidad dentro de un sistema de justicia ordenado y equitativo en
cuanto, principalmente, a la funcion judicial; la realidad de lo que sucede en el
territorio ecuatoriano es que las decisiones de las autoridades indigenas deben
estar de acuerdo con la representacion de justicia del sistema ordinario, esto
representaria, la inexistencia de verdaderos mecanismos de control y coordinacion;
y, por el contrario, cualquier mecanismo planteado es utilizado y ejercido en base

a las necesidades y conveniencia de la justicia ordinaria (Trujillo, 2012).

Por su parte, la realidad de las consideraciones sobre la suficiencia de los
mecanismos expuestos con anterioridad, no serian de utilidad dentro del territorio
ecuatoriano, puesto que para el sistema juridico ecuatoriano se requiere una
consideracion normativa a nivel Constitucional y con posterioridad la adaptacion de
los preceptos indigenas seria parametrizables a los procesos de juzgamiento

ordinario, sin arbitrariedades por parte de ninguno de los dos tipos de justicia.

Continuando, la cultura y el fundamento epistémico, juegan un papel
fundamental a la hora de lograr establecer limites entre la justicia indigena y la
justicia ordinaria, pues, como se ha visto a los largo del presente trabajo de
investigacion, los bases esenciales sobre las cuales han radicado los conflictos de
competencia y jurisdiccion, han confluido en la cultura como el elemento
intermitente, siendo de esta forma, la cultura indigena ha reflejado la evolucion en
sociedad, no es desconocido para Estado ecuatoriano que, se trata de una cultura
distinta a la ordinaria; y que si bien la norma constitucional tuvo que reconocer su
existencia, este reconocimiento es meramente normativo. Para la Revista del
Instituto Otavalefio de Antropologia, “(...) el reconocimiento normativo de la justicia
indigena unicamente ha dado paso a derechos que para la practica de esta justicia
no pueden ser aplicables y son altamente vulnerables por la justicia ordinaria”
(EVISTA DEL INSTITUTO OTAVALENO DE ANTROPOLOGIA, 2001).

En efecto, la interpretacion de la normativa constitucional bajo lo dispuesto

por el articulo 427 de la norma suprema, manda que;

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretardn por el tenor literal
gue mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se

68



interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo
con los principios generales de la interpretacion constitucional (Asamblea
Constituyente, CRE., 2008).

Esta representacion, tiene un enfoque para la justicia indigena limitante,
pues la voluntad de la interpretacion de las disposiciones constitucionales
indigenas se pueden considerar después del analisis realizado, no bastas, para
una interpretacion favorable, y de hecho; dentro del camino evolutivo historico,
social, juridico y cultural que ha recorrido la justicia indigena dentro del Estado
ecuatoriano, se ha visto que sus adaptaciones normativas se han ido ajustando al
derecho ordinario, afectando directamente su forma de ejercer justicia y con ello la

cultura mismay le valor del fundamento epistémico.

Por lo cual, si bien el elemento de la cultura funge como la base de la
corriente indigena dentro del Estado, y el fundamento epistémico, dio luces para
interpretar las diferentes épocas de lucha indigena, el reconocimiento normativo
gue se hizo por parte del Ecuador para este elemento radico Unicamente en letra
muerta, pues, la cultura es amplia y extensa con relaciébn a su ejercicio y su
diversidad social, no obstante, ya se ha visto que las complicaciones en le ejercicio
de la atribuciones indigenas, la cultura y tradicion pasan a un segundo orden, pues
primero se debe respetar la voluntad del derecho ordinario en su maxima expresion,
siendo que los mecanismos de cultura sobre los cuales los pueblos indigenas
lograron cimentar su lucha, con el tiempo y en busca del reconocimiento normativo,
se subsumieron al valor que el derecho ordinario dentro de la interpretacion de la

norma constitucional le pueda dar.

Finalmente, a modo de conclusién se puede expresar que, tanto para la
justicia indigena como para la justicia ordinaria, los valores en los cuales deben
regir sus actuares en cualquier situacién estructural dentro de sus sociedades es,
el bienestar comun, el cual desencadena en el bienestar como individuo, siendo el
hombre el medio y fin de la justicia social determinada a nivel constitucional, por lo
que, si el hombre es el fin, también la valoracion que el Estado le de a este es
sumamente importante, pues dicha valoracion utiliza diversos recursos que ofrecen
una verdadera seguridad al desenvolvimiento de los individuos, como parte de esta

seguridad ofrecida por el Estado, se platea la plurinacionalidad e interculturalidad
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en representacion de la multietnicidad presente dentro del territorio ecuatoriano, al
ser reconocidos estos elementos como constitutivos del Estado y dispuestos en la
norma constitucional, el trabajo que le compete al Estado, es lograr diferenciar,
respetar y limitar el poder las diferentes instituciones estatales, lo cual acarrea
consigo el desenvolvimiento de la autonomia y autodeterminacion, para la justicia

indigena y la justicia ordinaria.

Por lo cual, la expresion de estos derechos reconocidos a nivel constitucional
hacen no solamente extensivas las atribuciones del ejercicio de justicia indigena,
sino que también, le da una valoracion real a las consideraciones de
plurinacionalidad e interculturalidad del articulo 1 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, siendo que el verdadero trabajo del Estado es establecer limites que
protejan la seguridad juridica, es decir, la representacion del articulo 171 de la
Constitucion, no es suficiente para determinar mecanismos de control de los dos
tipos de justicia y; en realidad, ni siquiera un analisis doctrinal y jurisprudencial
hacen posible establecer mecanismos de cooperacion y coordinacion entre el
derecho ordinario y el derecho indigena, pues, asi como es la Constituciéon quien
dota de autonomia y autodeterminacion a la justicia indigena, es la misma
Constitucion la cual al no platear un reconocimiento real bajo un analisis fehaciente
bajo la valoracién de elementos sociales, politicos, culturales y epistémicos, que
hace que la justicia indigena subsuma sus valores y atribuciones a la justicia
ordinaria, ocasionando conflictos de competencia; y finalmente, los mecanismos de

control establecidos y analizados no sean suficientes.

CONCLUSIONES

e En primer lugar, ha sido evidente que, la justicia indigena fue definida y
determinada en base a su evolucion histérica, no es menos importante
reconocer que a pesar de la antigiiedad de este tipo de justicia dentro del
territorio ecuatoriano, esta se ha tenido que adaptar a los preceptos
histérico-juridicos del derecho y la sociedad misma, lo que quiere decir que,

la justicia indigena posee determinaciones estrictas del derecho ordinario
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para su practica, estos son los motivos que hacen que principalmente se
creen conflictos a nivel de jurisdiccion y competencia en la justicia indigena
y la justicia ordinaria.

De la misma forma, la representacion de los conflictos planteados con
anterioridad puede ser visibles en diferentes casos como lo son, el Caso de
la Comunidad la Cocha, el Caso zhifia y el Caso de los Pueblos y
Comunidades Indigenas Tagaeri y Taromenane Vs. Ecuador, en los cuales,
si bien se realiza un estudio de caso, en el cual reconocen la autonomia y
autodeterminacion de cada uno de estos pueblos y comunidades, es
necesario concebir que la subsuncion de esta justicia al ordenamiento
juridico ordinario ha hecho que sea establecido uno de los limites que de
mayor forma afecta el derecho de las comunidades indigenas, pues es
menester recordar que, la justicia indigena ejerce su practica en torno a sus
tradiciones y costumbres, no obstante, se determina en cada uno de estos
procesos que la justicia indigena no puede intervenir dentro de los procesos
que traten sobre la vida del ser humano como el “asesinato”; siendo este el
anico limite claro acerca del ejercicio de la competencia de la justicia
indigena; limite que vulnera la practica de este tipo de justicia y el
desenvolvimiento autbnomo de la misma.

Finalmente, se puede concluir que el auge de la justicia indigena dentro del
territorio ecuatoriano, se ha reflejado positivizandolo dentro de los diferentes
cuerpos normativos dentro del Ecuador, sin embargo, dichas disposiciones
tienen un caracter sumamente amplio, lo cual hace que exista imposibilidad
en la aplicacion de mecanismos de control fehacientes que hagan que exista
una limitacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria, de esta forma,
se puede establecer que los cuerpos normativos actian a modo de
generalidad y es el trabajo de la funcion judicial estipular dichas limitaciones,
lo cual no se ve reflejado a nivel practico, siendo asi, la mayor vulneracion
de los derechos de pueblos y comunidades indigenas surge del sistema de
justicia ordinario y por ende, no existen verdaderos mecanismos de control
y coordinacion, pues lo unico real dentro del marco juridico ecuatoriano es

la subsuncion de la practica indigena a los beneficios de la justicia ordinaria,
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todo esto mediante las autoridades y entidades del derecho ordinario,

expresamente de la funcion judicial.
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RECOMENDACIONES

En primer lugar, se recomienda que las autoridades del derecho ordinario se
encarguen de estudiar lo que verdaderamente representa la cosmovision
indigena, pues, siendo ellos quienes aplican la justicia, es en ellos en
quienes recae directamente las vulneraciones de los derechos de autonomia
y autodeterminacion indigena, siendo asi; y como fue evidenciado en los
casos practicos analizados, son los jueces quienes tienen el deber de
realizar una interpretacion favorable a los derechos constitucionales y
humanos, con acuerdo a la igualdad y equidad de estos pueblos y
comunidades con los miembros del derecho ordinario.

De la misma forma, para poder asegurar el cumplimiento de mecanismos
verdaderos de cooperacion y coordinacion entre los dos tipos de justicia, lo
primordial es realizar una reforma constitucional, en donde se establezca
verdaderamente lo que representa la justicia indigena a modo de
particularidad mas no como generalidad como ocurre con el articulo 171 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Finalmente, se recomienda cimentar las bases de la aplicacion y definicién
de los términos jurisdiccion y competencia con acuerdo a lo que dice la
doctrina, puesto que dentro del territorio ecuatoriano existe confusion por
parte de las maximas autoridades en el ejercicio de sus funciones, lo cual
ha hecho ralentizar el proceso de justicia de los procesos encaminados a los
conflictos de jurisdiccién y competencia de ambos tipos de justicia.
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