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RESUMEN
El Estado ecuatoriano desde 1998 ha reconocidcaforemte los derechos colectivos a
los pueblos y nacionalidades indigenas, y comdatdifcultad de resolver los conflictos
internos, hecho que fue ratificado en el actual sBitution de la Republica vigente
desde 2008. Desde entonces, las autoridades damasihan hecho visibles y
publicos ante el resto de la sociedad, sus protedios para resolver los conflictos,
procedimientos que estuvieron siempre presenteads una de las culturas adn sin el

reconocimiento formal del Estado.

No obstante de estos importantes cambios constitalegs, en la practica se ve
truncada el ejercicio pleno de los derechos ciestinales y reconocidos en varios
instrumentos internacionales que el pais ha ratlic debido a muchos factores de
orden social, politico de quienes definen las jgalét nacionales y de los operadores de
justica en distintos niveles, a esto hay que sueshatesconocimiento de los sujetos
colectivos de sus derechos y el libre ejercicitodeamismos y del temor de éstos a que

sean procesados por la justicia ordinaria.

El presente trabajo responde a las inquietuddasdeutoridades comunitarias y
de quienes pretendemos poner en practica los lderemlectivos de los pueblos
indigenas. Para cumplir con este propdésito partidebsnalisis de un caso resuelto por
los miembros de la comunidad Quilapungo-La Cocbaresun asesinato ocurrido al
interior de la comunidad, previo a ello analizanh@s derechos colectivos desde la
perspectiva positivista y liberal, y los derechokectivos desde la perspectiva plural, y
en particular, el derecho colectivo reconocido leartéculo 171 de la Constitucién de la
Republica vigente, este es que las autoridadesadecbomunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas ejerceran funciones djad®nales en base a su derecho

propio.

Luego hacemos un analisis de las bases juridiggaekle antropolbgicas y

doctrinarias que sustentan el reconocimiento eedaho indigena y el pluralismo legal
8



en el Ecuador, en base a este marco tedrico amalizal caso particular de asesinato
ocurrido el 21 de abril de 2002 cuando una déalaslias del sector Quilapungo de la
comunidad la Cocha habia invitado a varias de auoslifis, y luego se produjo este
hecho, problema que fue resuelto por las autoeslat® la Comunidad La Cocha, y
posteriormente por el Fiscal del Distrito de Cotapaon el cual se pone en evidencia
un racismo radical y una actitud etnocéntrica ichéas comunidades indigenas de la

Zona.

Seguidamente analizamos los principales problemlas gue se enfrentan las
autoridades comunitarias en el momento de ejercedarecho consagrado en la
Constitucion y en los Convenios Internacionaled. d»élisis de estos grandes topicos
llegamos a varias conclusiones una de ellas edogugrincipios que rige el Derecho
Indigena y sus caracteristicas suplen a lo queretto estatal lo conoce con el nombre
del debido proceso, por lo que al aplicar el desgmiopio con sus practicas rituales en
los se hallan inmersos todo un campo de simboligstin dentro de los parametros
establecidos en la Constitucion al denominado éspeto al debido proceso”, ademas
permite a salir de la dogmatica juridica tradiclonp obliga a desarrollar método

interculturales de andlisis.



INTRODUCCION

La Constitucion de 2008, da un salto cualitativopaortante en relacion a la
Constitucion anterior, al reconocer al Estado emismio como plurinacional e
intercultural y dar mayor alcance y prioridad aplarticipacion de los pueblos y

nacionalidades indigenas en los asuntos publicos.

La declaratoria del Estado intercultural impliga cambio radical, de un
Estado colonial, monocultural y excluyente, hacia Hstado plurinacional e
intercultural, en el cual, el Estado adopta umacepcion de cultura amplia e incluyente
con una multiplicidad de universos simbdlicos, @sho las practicas de vida de los
pueblos y nacionalidades que viven en el pais ymiaimo tiempo, reconoce las
practicas de grupos culturales que emergen comdtade de las transformaciones

sociales contemporaneas.

“Entendida de ese modo, la interculturalidad apare@amo una

apuesta al futuro que, junto con el reconocimigigtda plurinacionalidad

y el Buen Vivir, tiene la capacidad de lograr adesrentre los actores

culturales, sociales, politicos e institucionalé®rdnciados. Su accién

esta encaminada a la construccion de una sociedad/énte, solidaria,

soberana y reciproca, capaz de fundamentar unagstgpde desarrollo a

largo plazo, que permita enfrentar los desafiotadglobalizacion y sus

contradicciones en la actual crisis mundial.” (ANactional para el Buen

Vivir)
Muchos de los objetivos nacionales para el Buetfir Vib son aplicables en el modelo
institucional del Estado de hoy, esto es un model@stado colonizador excluyente,
racista y monocultural. Para la aplicacion de lbgetivos nacionales no basta con
declarar al Estado ecuatoriano como Plurinaciamahtercultural. La construccién del
Estado Plurinacional e Intercultural supone “un Bonproceso de reforma institucional
que permita viabilizar las politicas intercultusaley de fortalecimiento de las
nacionalidades y pueblos del Ecuador para el ejerde sus derechos colectivos.

Supone una reforma institucional que transformereistado inteligente, dindmico y
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estratégico, que requiere la consolidacion de wicse civil eficiente, meritocratico y

orientado por resultados.

Los reconocimientos constitucionales que para messtudios destacan son:
El caracter pluricultural y multiétnico del Estadg;b) los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, en particular del derecho propor tanto de la jurisdiccion

especial.

Cuando el Art. 1 de la Constitucion Politica deu&dor de 1998, reconocio al
Estado ecuatoriano como pluricultural y multiétni no cred ningun derecho especial
para los pueblos y nacionalidades indigenas, sieaeronocio una realidad factica que
habia estado presente antes de la conquista yizadadn a los pueblos originarios. Lo
que hizo es reconocer, que en el Ecuador coexdsténtos grupos humanos, culturales
gue hablan su propio idioma, que tienen su prop@ala de valores, que tienen su

propio sistema juridico que tienen un ancestroramtal mestizaje forzado.

Esta realidad de la diversidad hasta hace poconm&s que desconocido,
ignorado en todos los estratos sociales, y p@uesto en la legislacion ecuatoriana, se
creia que todos éramos individuos iguales, ahordicge que estos grupos culturales
distintos no solo que tienen derechos individuade®) que como individuos al formar
parte de un colectivo ya tienen derechos distifgesy no como individuos, sino, como
grupos. Estos grupos culturales distintos necesitatos bienes juridicos sin los cuales
desaparecerian, o simplemente no podrian ejersedenechos, como es el caso de la
lengua, esto es lo que en doctrina se le ha deaolmicomo Derechos Colectivos de
los Pueblos Indigenas, algunos de ellos estan ida@n el articulo 57, numerales
1,9,10 y en el 171de la actual Constitucion dedaublica, en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, en el Pauernacional de Derechos Civiles y
politicos de las Nacional Unidas en el Pacto de &g de la OEA,; el Protocolo San
Salvador; la Declaracion sobre los derechos de posblos indigenas de la
Organizacion de las Naciones Unidas, el Cédigo @cgade la Funcién Ejecutiva,

entre otros.
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En 1998 el Ecuador ratific el convenio No. 169 ldeOIT, sobre pueblos
indigenas y tribales en los paises independieetesel que reconoce una serie de
derechos a las colectividades de los Pueblos Indfgg en 1998, la Constitucion
ecuatoriana en concordancia a las normas del canuatticado hizo un importante

avance pluralista.

El avance importante, para efecto de nuestro wadmjel reconocimiento de la
pluralidad juridica y el reconocimiento de las fedes jurisdiccionales a las
autoridades indigenas, establecidas en el artbaujol171 de la actual Constitucion y en

el Cédigo Organico de la Funcion Legislativo.

Los actos jurisdiccionales que la autoridad indégeenia realizando en forma
oculta por efectos de la penalizacion y represiéh drecho estatal, a partir de la
vigencia de la Constitucion de 1998, estas accim®svuelven publicas al ser
despenalizadas y adquirir el caracter de “legaldbfigatorio. Sin embargo, en la
practica se ha visto con una serie de obstacutngepientes de distintos sectores. En
esta ocasion del lado de los operadores de justdicularmente del Fiscal del

Distrito de Cotopaxi,

En razon de lo anterior es preciso preguntarssatios de las autoridades de la
comunidad indigena La Cocha, se hallan o no relestie legalidad y de legitimidad?
y si el Fiscal del Distrito de Cotopaxi respetoodlas decisiones de las autoridades de la
Comunidad la Cocha quienes resolvieron el confletobase a lo que disponia el
articulo 191 de la Constitucion Politica de entsnge el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo OIT.? y ai resolucion tomada por las
autoridades de la comunidad La Cocha cumplen oonolas minimos juridicos que

establece la Constitucion.

Para dar respuesta a estas interrogantes pmogaisinalizar el caso asesinato
ocurrido en la el sector Quilapungo de la ComunidadChocha, del cantén Puijili,
Provincia de Cotopaxi, que se ventila en la Fiacdlo. 3 (ahora 2) del Distrito de

Cotopaxi; analizar los contenidos de caracter legastitucional y de caracter
12



antropolégico, acompafiado del trabajo de campardg&do en la comunidad de la
Cocha. Se realiz6 entrevistas a las partes inkadas en el caso, al Presidente de la
Comunidad La cocha, se aplico la metodologia dgas focales, con el fin de conocer
las reacciones y el pensamiento de la gente qeem® el acto, también constan las
entrevistas realizadas en la Comunidad de Cobosidérala Consolacion de la
parroquia Cusubamba y de la Comunidad Paparahla pi®vincia de Pastaza, pero
antes, realizamos una recopilacion de materiaidgitifico con respecto a los derechos
colectivos y la pluralidad juridica que sustentaaaptualmente el planteamiento de

nuestra investigacion.

El presente trabajo investigativo consta de cue#itulos, distribuidos de la
siguiente manera: en el primer capitulo hago rafgaea los derechos colectivos desde
una perspectiva conceptual, los clasifico desden&que plural y desde el enfoque
liberal, puesto que los liberales han desarroliEziondante investigacion al respecto.

En el segundo capitulo hago referencia a las bam®sativas constitucionales
que sustenta el pluralismo juridico, abarco tambiés aproximaciones conceptuales
del derecho indigena, su tratamiento en el Estateral monocultural, su

reconocimiento en la Constitucién Politica y enlfedrumentos internaciones.

El tercer capitulo se refiere a la situacion jigeddy social con respecto a la
resolucion dictada por la autoridad indigena dmlaunidad de la Cocha en un caso de
asesinato ocurrido dentro de la comunidad y corminies de la misma, frente a la
Instruccion Fiscal dictada por el Fiscal del DistCotopaxi. Hago un breve analisis de
los argumentos del Juez, del Fiscal y de los argtoedegales y constitucionales de la
resolucion dictada por los miembros de la Comunidad

El cuarto capitulo del trabajo se refiere a labdsapara la implementacion

efectiva del derecho indigena, estas son de andemativo, jurisprudencial, de la

cultura juridica y de los operadores de justicia.
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En el quinto y dltimo capitulo expongo algunasatosiones que han surgido

en el proceso de investigacion.
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CAPITULO I
ADMINISTRACION DE JUSTICIA COMO DERECHO COLECTIVO D ELOS
PUEBLOS INDIGENAS

Los derechos colectivos

Gregorio Peces-Barba hace una distincion entrédieechos colectivos en general” y
los “derechos colectivos fundamentales”. “El primese refiere a “derechos en el
ambito privado que corresponden a sociedadesesivilmercantiles o a cualquier otro
sujeto colectivo y que no son derechos colectivoxddmentales y que tienen una
finalidad de defensa de los intereses con dimeasipatrimoniales o simplemente del
libre ejercicio de la autonomia de la voluntadectiva del sujeto de que se trate”.
(Peces-Barba, 2001: 67)

Los derechos colectivos fundamentales “son en priugar un depésito de
moralidad publica, una pretension moral justificdssada en la idea de
dignidad humana, y se encuentran situados en uextorde ética publica
democratica, liberal, que pueden ser en algunesepaidemas social y que
condiciona la existencia de los mismos derechosleEs, que al margen de
la democracia y del Estado de Derecho, tal comaeapaen la cultura
politica y juridica de la modernidad, no es posibiiar los derechos
fundamentales, ni individuales, ni colectivos dengud, es decir con

eficacia social.”

Para Agustin Grijalva, los derechos colectivos samsiderados como derechos
humanos de los cuales son titulares ciertos gruposanos, en este caso, las
colectividades indigenas y afroecuatorianas. Losat®s colectivos son parte de los
llamados derechos de tercera generacion cuyo reicoiemto internacional fue
histéricamente posterior a la de los derechoseswl politicos (primera generacion) y a

la de los derechos econdémicos, sociales y culsi(akEgunda generacion).

“Una primera idea sobre los derechos colectivos acdiienes publicos

proviene del filésofo politico Joseph Raz, el cled define como un
15



agregado de intereses individuales de un coledtivmano. Un segundo
concepto sobre derechos colectivos, mucho mas epmproviene de
Kymlicka. Este autor sefiala que los derechos detextson “derechos
diferenciados” - generaliza la titularidad de losrethos colectivos, y

encarga el ejercicio a los miembros del colectiy@b.cit.)

La titularidad de estos derechos recae en un grup@no en particular, de ahi
la diferencia con los deméas derechos colectivosocpor ejemplo con el derecho
colectivo a vivir en un ambiente sano, cuya tiidiad incluso trasciende fronteras no
solo étnicas, sino de paises, porque es un deretlotivo universal. Mientras que el
contenido de los derechos colectivos de los pudbttigenas responde a intereses de
una determinada colectividad culturalmente difexgntiene una finalidad determinada,
ademas su ejercicio esta condicionado en funcibgrdeo, por ejemplo en el caso de
la lengua, para ejercer el derecho colectivo acieharse en su lengua propia, se
requiere de por lo menos dos personas que habledeterminado idioma, de lo
contrario, se imposibilita su ejercicio. De iguairha en el caso de la justicia indigena,
se requiere que la comunidad entera, o en su ddfieet gran mayoria de los miembros
de la comunidad compartan y tengan y apliquen edati® propio y su procedimiento

de investigacion y juzgamiento.

La Constitucion actual reconoce a los pueblofgemhs, derechos colectivos a
su identidad cultural, propiedad, participacioryaation bilingtie, medicina tradicional,
administrar justicia entre otros. Estos grupos Mmomanecesitan de estos bienes
juridicos que sin los cuales desaparecerian coopng, ciertamente no estariamos en
un genocidio o eliminacion de las personas potepecer a un grupo, Sino que

estariamos cometiendo un etnocidio.

Los derechos colectivos no se oponen a los desdanmanos individuales. De
hecho, los derechos colectivos incluyen derechds/iduales en cuanto los grupos
humanos que son sus titulares estan formados miividnos y en cuanto crean

condiciones para el ejercicio de derechos indilekiaDe este modo, por ejemplo, los

16



derechos colectivos de los pueblos indigenas iaphicprotegen el derecho individual

a la cultura de cada persona, protegen el dereciadual

Derechos colectivos desde la perspectiva liberal.

Los derechos colectivos de los pueblos indigenasit® planteados también desde los
tedricos del liberalismo quienes han realizado ingmes aportes tedricos. Asi
tenemos a autores como los tedricos politicoadianses Will Kymlicka y Charles

Taylor.

Segun Kimlycka (Kimlycka, 1996:57), el compromidmsico de una
democracia liberal es la libertad y la igualdagl sds ciudadanos individuales. Esto se
refleja en los derechos constitucionales, que nfiazem los derechos civiles,
econdmicos, Yy politicos basicos a todos los indios, independientemente de la
pertenencia de grupo. De hecho la democracia aparemo reaccion a lo que el
feudalismo definia los derechos politicos y lasrapodades que se concedian en

funcion de grupos.

El autor se hace la siguiente pregunta ¢Como puedtnces los liberales
aceptar las reivindicaciones de derechos difeaglosi en funcién del grupo de las
minorfas étnicas y nacionale$ZKimlycka, 1996:57). Para el autor, el liberalismo
se opone a los derechos colectivos, al contralgonas derechos colectivos, como la
proteccion de las culturas por ejemplo, se torndgeates para el liberalismo. “Esta es
una percepcion errénea dice el autor, porque senbas algunas confusiones, ya que
muchas formas de ciudadania diferenciada en foraéd grupo son consistentes con

los principios liberales de libertad e igualdadinlycka,1996:57)

En su intento de definicién de los derechos cmlesthace una descripcion

funcional de los mismos en el sentido de que:

! Estos reparos han hecho algunos sectores académiditicos y econémicos aqui en nuestro pafs, ha
manifestado que no deberia haber derechos espsqifica grupos especificos, ya que segun este secto
estamos dentro de un pais igualitario y democrapimoreconoce la ciudadania a todos los ecuatariano

17



“hay que distinguir dos tipos de reivindicacionapie un grupo étnico
podria hacer. El primero implica la reivindicacida un grupo contra sus
propios miembros; el segundo implica la reivindiéaade un grupo contra
la sociedad en la que se encuentra englobado. u&te p considerar que
ambas reivindicaciones protegen la estabilidadcdmunidades nacionales
0 étnicas, pero que responden a diferentes fudetesestabilidad. EI primer
tipo tiene el objeto de proteger al grupo del iotpadesestabilizador del
disenso interno, por ejemplo la decision de algum@smbros individuales
de no seguir las practicas o las costumbres tawites; mientras que el
objetivo del segundo es de proteger al grupo dphato de las decisiones
externas, por ejemplo las decisiones econdmicasliticas de la sociedad
mayor. Para distinguir estas dos formas de reigauiones, los denomina a
las primeras como restricciones internas y a lgars#as como restricciones
externas.

A ambas se las conoce como derechos colectivosielséricciones internas
implican relaciones intra-grupales, el grupo étrpoede pretender usar el
poder del Estado para restringir la libertad densigsnbros en nombre de la
solidaridad del grupo. Esto plantea el peligroadegresion individud.

Las protecciones externas implican relacionesgniales; esto es, el grupo
étnico puede tratar de proteger su existencia jydentidad especifica

limitando el impacto de las decisiones de la s@tdeen general. Esto no
crea injusticia entre grupos. La concesion de lesechos especiales de
representacion, de reivindicaciones territorialedeoderechos linguisticos
no implica una posicion de dominio sobre otrospgeu Por el contrario

tales derechos pueden contemplarse como algo itjlee & los diversos

grupos en mayor pie de igualdad, reduciendo la daeein que el grupo mas
pequefio es vulnerable ante el grande.” (Kimlycka6i®7, 57)

Nicolas Lopez Calera (Lépez, 2001:19) al referada teoria de Kymlicka, da cuenta
que el liberalismo no ha podido ser ajeno a lagesxias historicas de lo colectivo y ha
tenido que ser menos individualista. Valora la antgncia de “reconocer la existencia
de los derechos colectivos y que éstos derechaepiger condiciones necesarias para
la autonomia individual’... “la tesis liberal modesadle Kymlicka es que las
reivindicaciones de los grupos étnicos y nacionstgscompatibles con los principios
liberales” (L6pez, 2001:29).

2 De hecho, en algunas comunidades indigenas hddhesia tendencia de reprimir los derechos
individuales, tal es el caso de Cusubamba, quientayés de un reglamento prohibieron el dereeho d
ser elegido a cualquier cargo de la organizacidogda persona que se identifique con otro movirient
partido politico que no sea el Pachakutik.
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En la actualidad, el reconocimiento de los dersataectivos se da dentro del
contexto del modelo de Estado Intercultural y riRacional. En el Estado Plurinacinal
se reconoce a una sociedad diversa en una unidabluble del Estado ecuatoriano
gue reconoce, respeta y promueve la unidad, igdajdsolidaridad entre todos los
pueblos y nacionalidades existentes en el paigstdo plurinacional cuestiona el
caracter del Estado uninacional y propone un noodelestado de la descolonizacion
destinado a recuperar y fortalecer y democratizarEsgtado; mientras que la
interculturalidad parafraseando a Catherine Wdshn proyecto politico y social que
requiere la transformacion estructural, institneioy relacional, en este modelo de
Estado no permite que los pueblos y nacionalidadgigenas sean tratados como
minorias, sino atraviesa a todas las normas, ucgiites y practicas del pais. La
interculturalidad promueve el conocimiento, la deemcia, la equidad y la accion
creativa entre los diversos. (Walsh: 2010, 8,9 y10)

El derecho indigena.

“Hasta antes de los noventa, un rasgo de laungiialidad
juridica latinoamericana era su caracter monorllty
excluyente de la poblacion indigena. El modelajad politico
monista que consagraban las constituciones latianeamas
identificaba Derecho y Estad¢Yrigoyen, 1999:343).

Segun esta teoria, no acepta sino la existeneiaud solo sistema juridico, producido
y ejercido mediante instituciones del Estado. Rota, no acepta la existencia de un
derecho que no sea producido también por el Es&idcembargo, en la actualidad la
tendencia mundial es el reconocimiento de puehlttaralmente diferenciados, dotados
de su propia cosmovision, de su propio sistemaatieres, identidad, conocimientos y
por su puesto con su propio sistema juridico.

? Irigoyen Raquel,Reconocimiento Constitucional del Derecho Indégem los Paises Andinogn:El
Reto de la DiversidadV. Assies, G. Van der Haar, A. Hoe Kend EditpEsColegio de Michoacan,
1999, pag. 343.
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El derecho indigena en el Ecuador y en paisesaultlirales, es una disciplina
nueva gue poco se ha desarrollado, de ahi queske dilizar una serie de categorias
indistintamente para referirse al derecho indigdistas categorias segin Raquel
Irigoyen

“se adscriben a determinadas posiciones tedrigaguales a su vez
suponen ciertas formas de valorar tales sisteroamativos no
estatales y a los grupos humanos que se regubariog mismos.
Igualmente el uso de cada categoria implica cietdassecuencias
politicas”. (Yrigoyen: 1999)

A continuacién transcribo las categorias sefialpdafRaquel Irigoyen.

La costumbre

Este término se define en oposicion a la ley esgrigeneral producida por el Estado.
Hace referencia a las practicas sociales repejidaeptadas como obligatorias por la

comunidad.

La doctrina distingue tres tipos de costumbresretation a la Ley:

a) A falta de Ley;
b) Conforme aella;y,

c) Contra ella.

La Ley permite las costumbres de los dos priméimss (a y b) y pueden
constituir en fuentes del derecho. En cambio, ai préctica juridica o costumbre esta

en contra de la Ley, (contra legem) incluso pueddigurar delito y ser castigada.

Usos y costumbres.

Tiene una raiz colonial. Durante el proceso de sigidn colonial, se discutio si los

indigenas tenian autoridades legitimas, normragladas a la “Ley divina natural” y si
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eran capaces de autodeterminarse o, si por elacmnttenian costumbres salvajes,
autoridades tiranas y eran incapaces de autogabernizas Informaciones toledanas
concluyeron lo segundo para justificar la guermati@olos indios, los “justos titulos de
la Corona” vy la legitimidad de la imposicion @woial en las Indias, para responder al
cuestionamiento que en su momento lo hiciera Bartélde las Casas. Por, ello solo se
permitié los “usos y costumbres” indigenas que iotagen la “ley divina natural”’, no

afectasen el orden econdmico-politico colonialameligion catdlica.

Igualmente se permitié a las autoridades indigeadsvinistrar justicia dentro
de los pueblos de indios y de caracter menor, &< mayores debian pasar al

corregidor espaiiol.

En la actualidad se sigue utilizando en térmirw, lp general para referirse a
los sistemas normativos indigenas o populares ajlesno se les reconoce como

derecho o sistema juridico sino que se les datatués inferior.

Usos y convenciones.

La sociologia alemana con Max Weber, utiliza einiéo “usos y convenciones” para
referirse a practicas sociales con un nivel dgtiresonalizacion menor al de la norma
legal. Weber estudié el proceso de instituciomaiizn del derecho moderno vy
encontré que antes de que una regla social sertieagi en norma juridica, por lo
general era una norma que contenia respaldo sécialles reglas las llamo6 “usos y
convenciones” pues su practica no estaba garaatigadla coaccién estatal sino por

una sancion social difusa.

Weber no estaba estudiando una situacion deliphajuridico o coexistencia
simultanea de sistemas, sino el proceso de formadlas normas del derecho estatal
moderno. Sin embargo, algunos autores han utilizstie término para situaciones de
coexistencia del derecho estatal con sistemagénds, calificando a los segundos

como meros “usos y convenciones” al decir que ramallegado a institucionalizarse
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como el derecho estatal. Esta es una perspecteva@uespeta el marco en el que fue

creado el concepto.

Derecho consuetudinario.

El término “derecho consuetudinario”, viene de gasegoria del derecho romano, la
veterana consuetudcse refiere a practicas inmemorialmente, que azéuete la
repeticion, la colectividad no solo las acepta sjone las considera obligatoriagp(nio
juris necesitatis)Por la categoria “derecho” se entiende que nossoleata de practicas
aisladas como el término “costumbres”, sino qudeaa la existencia de un sistema de
normas, autoridades, procedimientos, solo que IlEbpa “consuetudinario” fija a ese

sistema en el tiempo, como si se repitiera iguallargo de los siglos.

Por lo general, la doctrina juridica clasica hdizado este término en
situaciones de colonialismo, expansion imperialdempizacion o incluso en paises
independientes con presencia de poblaciones inagéonde se encuentra un sistema
politicamente dominante y otros subordinados. Departe, se denomina “el derecho”
sin adjetivos, al derecho central, estatal, impbegacrito o codificado. Y se llama
“derecho consuetudinario” a los sistemas normatipas sobreviven por la practica de

la gente de los pueblos conquistados o politicéersrbordinados.

Como se ha sefialado, el marco del monismo jurigiko@ra problemas tedricos,
valorativos y politicos. La idea de que solo eedeo el del Estado y lo demas meras

costumbres, limita cualquier estudio de sistemasiativos no estatales.

El término costumbre o0 usos y costumbres restdtaricamente limitado para
referirse a sistemas normativos, ya que solo fereea practicas aisladas y repetidas
inmemorialmente. En cambio los estudios empiricnisres los sistemas normativos

indigenas dan cuenta de:

a) que no solo se trata de practicas aisladas, siediguen un eje cultural que las

articula a modo de sistema y tienen sistemas denasy) autoridades y
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procedimientos por los cuales regulan su vidaatooesuelven conflictos y

organizan el orden interno y

b) Su enorme capacidad de adaptacion y cambio, pmetehi@o que sobrevivir en
condiciones de persecucion y deben respondercesidades y demandas
sociales cambiantes. En términos valorativos, morgéneral, el uso del
concepto de “costumbre” va asociado a una subvaérale los indigenas, a los
gue se busca sujetar a tutela y control. En térnjpaliticos, se propone la

represion o criminalizacion de las practicas iadaps que estan contra la ley.

Esto también pasa con la categoria “derecho ctudinario” definida desde el

marco del monismo juridico.

En términos tedricos, el derecho consuetudinaritiene el mismo estatuto que
el derecho estatal, aunque puede tener igualmenteas, autoridades y procedimientos
propios, asi como reglas para cambiar las reglagalabra “consuetudinario”, ademas
fosiliza a los sistemas juridicos no estatales bhprejuicio de que son estaticos en el
tiempo, mientras que el derecho estatal o centi@barece con capacidad de cambio.
Por ello, algunos utilizan como sinénimo de consdigiario la palabra “tradicional” y
de aqui no pocas veces se pasa a los calificatiedsistemas atrasados”, no modernos

primitivos o inferiores.

En el nivel valorativo, se considera a los indageny a sus sistemas como
inferiores. En términos politicos, esta categodacuoestiona la situacion del sistema
subordinado y hasta justifica esta subordinacicoda supuesto caracter “local” o

“atrasado” del derecho consuetudinario y sus ussiari

lgualmente, ha justificado que se practique cos sguarios politicas
“civilizadoras”, que se les imponga el progreso W istegracion a los “estados
modernos”. Es decir, a nivel politico la consecigenadel uso del término, es la

admisién de un sistema de tutela y control, doad#ektision de los limites del derecho
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consuetudinario se ubica de fuera de los puebldgenas y sin tener en cuenta su

perspectiva cultural.

Desde la perspectiva del monismo legal se sueterhana interpretacion
estrecha del principio de igualdad ante la ley Yadseguridad juridica, que ha llegado a
negar el respeto a la diferencia cultural. El deoea la diversidad cultural, a la propia
identidad, al uso de su propio idioma, a la practle la propia vida cultural y de la
propia religion, también es un derecho consagrametsalmente, entre otros, por el
articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y Pd#ide la ONU. El derecho a la
igualdad evita la discriminacién y permite el aaxa todos a las mismas oportunidades
y derechos econdmicos y politicos, para el dearpersonal y colectivo, pero no
impide ni menos puede reprimir el derecho a larelifeia cultural.

Bajo la idea de que no se puede poner en riesgedaridad juridica se ha
impuesto a los grupos culturales el sistema crexaa y por un solo grupo cultural.
Ello produce una enorme inseguridad juridica eldsemiembros de los pueblos o

grupos culturales politicamente subordinados.

Al no reconocerse el Derecho Indigena, sus ussiaotienen la seguridad de
ser juzgados por el mismo, en su propio idioma yugrion de su cultura, pues, el
derecho estatal pretende el monopolio de la adimation de justicia y de la
produccion juridica. Es decir, la posibilidad deantizar la seguridad juridica a todos
los individuos y grupos dentro de un Estado dondg Hiversidad cultural, es
justamente, permitiendo la vigencia de los divessstemas normativos, con reglas para

las situaciones de interculturalidad.

Cuando, la Constitucion Politica de 1998 utilizé #®rmino derecho
consuetudinaripno lo empleaba para describir el caracter trawit o repetitivo de un
sistema juridico, sino para calificar o connotarcawacter de subordinacion politica
frente a la Constitucién Politica. "El Derecho Qgetsidinario aparece como el derecho
gue pervive por la practica de la gente, aun sin ddiegial o estar reconocido”

(Sanchez,1998: 58). Dado que, "no siguen invanmablge una misma pauta secular,
24



sino que son sistemas con gran capacidad de affaptacambio. Sin embargo, el
término es empleado tanto en convenios internaleenaomo en normas internas para
referirse a los sistemas de "minorias", distintelsdérecho estatal, y se utiliza de modo

sinonimico a "derecho indigena".

Diez afios después con la vigencia de la Congiitude la Republica de 2008,
supera en parte esta vision, al reconocer el BDer&ropio, entendiendo como un
sistema completamente distinto, pues, las invastigas etnograficas exaltan sistemas
juridicos con diferentes principios normativos yedirices para la accién concreta. No
estdn siempre y necesariamente garantizadas poodecion- mediante un cuerpo

especializado.

“A veces son sancionados por el mero acuerdo, cie@ey controles

"difusos”, y transmitidas mediante la creencia atosn lgualmente,

tampoco cabe exigir que las normas juridicas esspecializadas y
separadas de otras esferas de la vida social. &depuarantizar
normas necesarias para la vida econdémica mediantabi religioso

y pueden existir mecanismos de resolucion de abofliasociados a
ritos religiosos, magicos y de brujeria, en tamexpden a los arreglos
para poder efectuar un ritual” (Urteaga, Yrigoy&tickman, citado

por: Sanchez, 1998: 59).

La concepcién monista del derecho.

“La doctrina juridica instituida con el llamadoe€i@cho moderno”,
establece un modelo de configuracion estatal gpere el monopolio
estatal de la violencia legitima y la produccioridica. Es lo que llama
el “monismo juridico”, esto es que a un Estadodgesponde un solo
derecho o sistema juridico y viceversa. Dentro se €oncepto no
puede haber varios sistemas juridicos dentro damismo espacio
geopolitico” (Llasag: 2002).

“La idea de la identidad Estado-Derecho provietherta teoria juridica
positivista formulada originalmente por Hans Kels&a marco histérico
es el proceso de centralizacion de las forma®deat social.

Dentro de la perspectiva tedrica del monismo lesgddb se puede
llamar “derecho” al sistema normativo estatal, ylas normas
producidas por el Estado o por los mecanismos tjuetérmine. El
sistema de divisién de poderes consagra tal pithail sancionar que es
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el poder u 6rgano legislativo el tnico facultadeaparoducir las normas
generales que rigen la vida de los ciudadanospo@ér judicial para
administrar justicia de modo exclusivo y el ejeautiel 6rgano que
gobierna dentro del imperio de la Ley. A parte adas poderes, nadie
tiene la facultad para producir normas que reguéervida social,

administrar justicia y organizar el orden publiférigoyen: 1999)

El sistema de garantias liberales, también secbastruido bajo esa perspectiva, con
los principios de la igualdad ante la ley, segutiflidica, debido proceso e imperio de
la ley. Desde este marco, las normas no prodsiqgg@da el Estado, no obligan la
obediencia ciudadana. En el caso de la “costumbsté es solo admisible a falta de
Ley y nunca en contra de ella, asi lo determinaréétulo 2 del Cédigo Civil que "la
costumbre no constituye derecho, sino en los acasagle la ley se remite a ella”. En el
mismo cuerpo legal, en su articulo 13 del Cdédiguil Glice textualmente: "La ley
obliga a todos los habitantes de la Republica, inolusién de los extranjeros; y su
ignorancia no excusa a persona alguna", dando t&e reanera un caracter de

universalidad a la norma legal escrita.

“Aparejada a la identidad Estado-Derecho estélda del “Estado-Nacion”. La
legitimidad politica del Estado se basa en el ssfmude que la organizacion juridico-
politica de una Nacion. El significado dado a laia es el de un solo pueblo, con una
sola cultura, un solo idioma, una sola religioni #& entiende que es legitimo que el
Estado un solo sistema normativo porque se supa@egpresenta a un conjunto social

homogéneo.

En paises pluriculturales, la imposicion de um sidtema juridico, la proteccion
oficial de una sola cultura, religion, idioma y pausocial, ha da ligar a un modelo de
“Estado excluyente”. En este modelo, la institual@tad juridico-politica no representa
ni expresa la realidad plural, margina a los grupalsurales distintos o pueblos no
representados oficialmente y reprime sus expresiateediversidad cultural, lingulistica,

religiosa 'y normativa.
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Los aparatos estatales han tendido a reprimidesaparecerlos o cooptarlos y
aquellos han debido aprender a adaptarse y pawtitistituciones creadas por el Estado
para mantenerse vivos. Los sistemas no oficialesso@revivido en condiciones de
ilegalidad estatal y subordinacién politica, adgunido formas clandestinas y

marginales.” (Yrigoyen: 1999)

Sin embargo, en la actualidad, con la acelerad#&ta globalizacion econémica

y al mismo tiempo, la reivindicacién del espacicdlp sobre todo por los pueblos
indigenas, se ha puesto de manifiesto esta realRizalventura de Sousa Santos nos
dice que

“el Estado nacion ha sido el espacio —temporal m@sortante del derecho

durante los ultimos doscientos afios particularenent los paises centrales del

sistema mundial... Sin embargo su importanciapogble solo porque las dos

dimensiones espacio-temporales, lo local y lastranional, fueron declaradas

inexistentes formalmente por la teoria politicgedal hegemoénica” (De Sousa

Santos, 1998:19).

“Sin embargo, en la actualidad este espacio-tiengmional esta perdiendo
su primacia ante la creciente competencia de jmscess-tiempos globales
y locales” (De Sousa Santos, 1998:12).

Lo que ha ocurrido con los pueblos indigenas darastas dos Ultimas décadas hace
evidente que el pais no solo existe un espacigotienel nacional- sino que coexisten
varios espacios y temporalidades. Igual ocurre loenespacios globales que van
ganando cada vez mayores espacios de control @amglo econdémico y politico, que

antes era una exclusividad de los estados nacgnale
Sobre la definicién del derecho en el marco pluradta.

La diversidad cultural, marca la presencia délirgismo juridico entendido
como la coexistencia de dos 0 mas sistemas jogdioexisten en los mismos espacios

y temporalidades, estén o no reconocidos legalnuantzo de un Estado.

Cuando no existe este reconocimiento legal ppodér politico dominante, el

o los sistemas no reconocidos son subvaloraggotencial vy o0 realmente
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perseguidos y reprimidos. Ello obliga a talesesmsts a vivir en la clandestinidad y

adaptarse para poder sobrevivir.

Se habla de dos tipos de pluralismo juridico: ehaminado
Pluralismo Juridico Clésico y el Nuevo Pluralisduridico. El primero
tiene relacion a la coexistencia de uno o mas bhesetNativos” al lado del
Derecho Europeo o “Moderno” dentro de un mismo @spsocial. Asi por
ejemplo la convivencia del Derecho Hindu al ladbDierecho Anglosajon
en la India, es decir, "el pluralismo clasiccer&fo a la situacién histérica
producto del colonialismo”. (Sierra'y Chenaut: 233)

Sally Merry sefiala tres contribuciones del plurabisjuridico clasico al desarrollo del

pluralismo juridico:

1.- Es el analisis de la interaccion entre ordememativos que son fundamentalmente
distintos en su estructura conceptual subyacente.

2.- Una atencion a la elaboracién del derecho aiodinario como histéricamente
derivado.

3.- Delineacién de la dialéctica entre 6rdenes atiuos.

“Para reconocer el Pluralismo Juridico en casagqaiere rechazar lo que Griffiths
llama la Ideologia del centralismo legal” la nocide que el Estado y el sistema de

abogados, cortes prisiones es la Unica forma ddagramiento

“Verdaderamente a los estudiosos entrenados ertivigeb juridico, se les
ensefia que el Derecho y el ordenamientos se ubicéas cortes y en las oficinas
legales, y no en el chisme institucionalizado, Iaganes y tribunales
universitarios, o en pubs barriales.” (Sally, 1938

El Nuevo Pluralismo Juridico esta referido a laxtsiencia de varias formas de
Derecho o Sistemas Juridicos al lado del Derechrod®o o Moderno, dentro del
espacio social propiamente de éste. “El nuevo uara legal referido a toda forma de
regulacion vigente en cualquier sociedad, incluid@as sociedades urbanas

contemporaneas”. (Sierra 'y Chenaut, 153: 43)

28



En el marco pluralista ha habido varias discusiosebre la definicion del
derecho y qué requisitos debe haber para considararsistema de normas o practicas

como derecho.

Desde la tradicion juridica positivista se haoa wlara distincion entre las

normas. Hans Kelsen, en su “Teoria Pura del Defatibtingue tres tipos de normas:

1.- Normas morales, que son garantizadas porascin social o difusa;

2.- Normas religiosas, cuya sancion esta en elafiésy,

3.- Las normas juridicas, cuya sancidn es actugbregente y se garantiza por un

cuerpo especializado en velar por su cumplimiergarionar su trasgresion.

Este concepto de norma, dado en el marco del monisgal, ha sido retomado

en el debate pluralista por un sector y ha guégionas investigaciones.

En la actualidad existe un cierto consenso s&br@efinicion del derecho.
Raquel Yrigoyen lo define de la siguiente manera:

“Se llama derecho o sistema juridico al sistemandemas, valores o
principios normativos, autoridades, institucionespsocedimientos que
sirvan para regular la vida social, resolver cetdb y organizar el orden
interno”. (Kelsen s/r)

Cada pueblo determinara el caracter de las nowynas garantia para el
cumplimiento. No necesariamente se requiere qudos l0s grupos sociales exista
un cuerpo especializado para garantizar el cunghito de las normas o sancionar su
trasgresion o que dichas normas sean completarddetentes a las de la moral o la
religion, como ocurre con las normas juridicas poidis por el Estado, pues, existen
sistemas culturales complejos en los que el sisteon@ativo es parte incluso de la

espiritualidad o cosmovision.
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El hecho de que en los pueblos indigenas no haydistincion que la hizo
Kelsen, no quiere decir que tales pueblos cardealerecho. A veces, las normas son
garantizadas por el mero acuerdo, controles difosansmitidas mediante creencias

en mitos.

Tampoco es necesario, que las normas sean esgéasrales o invariables, y
de hecho, una de las caracteristicas del dereatsuetudinario o del derecho indigena

es que es un sistema que se produce y reprodreeia tle la oralidad.

Conceptualizacion del derecho indigena.

Para Rodolfo Stavenhagen el derecho indigena es

“un conjunto de normas legales de tipo tradicionad, escritas ni
codificadas, distinto de un derecho vigente en ais pleterminado... (la
puntuacion es mia) es un conjunto de normas ysegacomportamiento y
de convivencia social que contribuyen a la integracle una sociedad, al
mantenimiento del orden interno y a la soluciércdeflictos” (incluyendo
un sistema de sanciones para quienes violen esams)o(...) que no ha
sido creado por el Estado, a través de los O6rganagspondientes, en
ejercicio de su propia soberania” (Stavenhagedaipeor Cabedo, 2002: 69,
70).

La CONAIE ha definido al derecho indigena como

“un derecho vivo, dinamico, no escrito, el cuatavés de su conjunto de
normas regula los mas diversos aspectos y condubghsconvivir
comunitario. A diferencia de lo que sucede conelgislacion oficial, la
legislacién indigena es conocida por todo el pyedsadecir, que existe una
socializacién en el conocimiento del sistema legad participacion directa
en la administracion de justicia, en los sistemasrehabilitacion, que
garantizan el convivir armonico.

El derecho indigena, que tiene su propio sistemalegjislacion, su
administracion de justicia, sus formas de coaccé&nfundamenta en el
derecho consuetudinario”.(CONAIE,1992:6)

Gaitan Villavicencio refiriéndose al derecho iretig manifiesta que
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“en las sociedades indigenas hay un derecho camboatio ancestral, de
transmisién oral, que responde mas a un coédigo Indergusticia y esta
basado en las costumbres y la tradicion. La acéptgaespeto de las reglas
de este derecho consuetudinario y su institucidad)ise basan en sustentos
objetivos de poder y autoridad, pero también enamismos subjetivos de
solidaridad, cooperacidn y reciprocidad. El respletdas reglas establecidas
emana de la colectividad” (Villavicencio, 2002:39).

En todo caso, podemos concluir que el Derech@émdi es un conjunto de normas, no
escritas, distinto del derecho positivo, es unjwtdo de normas y reglas de
comportamiento y de convivencia social garantigaga sea por la coaccion, consenso

u otros mecanismos, capaz de:

Regular el comportamiento social de las personeasmeimado hacia la busqueda de

la armonia y bienestar;

Resolver conflictos;

Organizar el orden publico y el gobierno; y,

Producir, cambiar y mejorar sus propias reglas.

Una de las condiciones de existencia del derealigena es que éste goce de

legitimidad y de eficacia.
Caracteristicas del derecho indigena.
a) El derecho indigena esta constituido por urtersia propio de autoridades,

normas, procedimientos y formas de coaccion pesalver conflictos y organizar el

orden social.
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b) El derecho indigena es integrador y no espeaiddi, porque articula la cosmovision,
la cultura y la espiritualidad. En el derecho imttigg no existe lo que se conoce en el

derecho positivo la division por materias.

En el derecho indigena no existe la rigida divisitish derecho moderno entre las

normas morales, religiosas y juridicas que descHiains Kelsen.

c) El derecho indigena se lo ejerce y produce serm de un colectivo, no se atribuye
a un cuerpo especializado, ni es exclusivo de faridad como ocurre en el derecho

positivo.

d) Es integrador porgue busca la reincorporaciélagersona que ha cometido un mal
a un miembro o0 a la comunidad. La persona culpablse rehabilita aislandose del

grupo o comunidad, es un proceso conjunto y coatinu

e) Es oral, porque sus normas y procedimientosypaaturaleza no estan escritas, son

transmitidos a través de la oralidad, la memarlaativa, incluso a través de los mitos.

f) Es solidario porque toda la colectividad se resa y se involucra para resolver el
conflicto.

g) Es evolutiva, no es estatica, porque el derénb@ena se ajusta a las nuevas

realidades, esta en permanente cambio.

Rodolfo Stavenhagen también describe algunas sledeacteristicas del derecho

indigena estas son:
a) Normas generales de comportamiento publico;
b) Mantenimiento del orden interno;
c) Definicion de derechos y obligaciones de los mierspr
d) Reglamentacion sobre el acceso a, y la distribudémecursos escasos;

e) Reglamentacion sobre transmision e intercambideteeb y servicios;
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f) Definicion vy tipificacion de delitos, distinguiénsi® generalmente contra otros

individuos y los delitos contra la comunidad oiehgpublico;
g) Sancion a la conducta delictiva de los individuos;

h) Manejo, control y solucién de conflictos y dispytg&avenhagen 1990:31)

Aporte de la antropologia juridica a la vigencia dederecho indigena.

En los subcapitulos anteriores hemos abordad@svacepciones del derecho, desde
distintas perspectivas teoricas, y hemos referidarias definiciones que se han dado al
derecho indigena, no obstante, pese a que lasiagepridicas y el derecho son

disciplinas que tienen sus origenes hace muchésssigras, vemos que conceptos
como derecho, derecho indigena, justicia, legitadjcentre otros elementos, adn no se
hallan definidos, més aun en un contexto intercalltdel Estado declarado formalmente

en instrumentos legales y constitucionales del pais

La antropologia juridica, es considerada como gnadisciplina especializada de
en la antropologia sociocultural, la misma que tyg una herramienta que permite
un analisis mas completo de los fendmenos juridiessro de su intehralidad. Y que en
la actualidad ha cobrado mucha importancia navsatée en términos de produccion
y reflexion académica, sino también por la impartamolitica que tienen los estudios
de las relaciones de poder (en términos de PieBweurdieu) en los pueblos vy
nacionalidades indigenas del pais.

La antropologia juridica ha jugado un papel impdga en la demanda del
reconocimiento del derecho indigena o del derectupip como lo denomina la
Constitucion de la Republica, que el movimiento igeda del Ecuador ha
protagonizado desde finales de los ochenta y qoe @opoco se ha ido ganado terreno

en el &mbito legal.
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Esteban Krotz, sefiala que existen tres campoguldi@sle la antropologia juridica:
el campo del derecho comparado, como campo ddiatoafy de luchas; el derecho
como mecanismo de control social y el campo dedat® y la ideologia; Las tematicas
vinculadas con el derecho indigena han estado sgerafacionados con la antropologia
juridica y han sido de diversa indole, como laaiéin del derecho y la legitimidad, la
legalidad, ciudadania diferenciada, sistemas navost entre otros. Pero el papel
relevante en nuestro contexto ha sido el derectiigena, los derechos humanos, vy
dentro de éste tema, los derechos colectivos des poeblos indigenas y
afroecuatorianos, que a través de estudios de esgmios etnograficos y produccion
y reproduccién tedrica, han ido consolidando y dafmma a la propuesta de la

construccion de un Estado intercultural y multiébni

Esteban Krotz en su obra Sociedades, conflictokyrauy derecho desde una
perspectiva antropoldgica, luego de abordar cdnsegomo de cultura y el derecho,
determina al menos dos elementos provechosos pagatelio sociocientifico del

derecho:

a) “El que la antropologia como ciencia de la altetidstudia cualquier
fendmeno social, implica que en cada momento tesiimnla diversidad
social y cultural de la especie humana y vuelvébhdsla heterogeneidad
sociocultural omnipotente. Mas especificamente @mnio al derecho, la
antropologia pone de manifiesto la multiplicidad piécticas e ideas
juridicas, conductas y normas legales.

b) El concepto semidtico de la cultura, segun el claaantropologia no es
una ciencia experimental en busca de leyes, siacciencia interpretativa
en busca de significaciones, por lo que el andsisiste en desentrafiar las
estructuras de significacion de la colectividad lgueomparte.

Ciertamente se trata aqui de un acercamiento nysreste al estudio de
los fendmenos juridicos, pues este no se limitarégistro de accione sy a
la recoleccion de expresiones verbales, sino sreisa también por el
mundo de las ideas, los estereotipos, las predisposs vy las
evaluaciones” (Krotz, 2001: 37).

Estas caracteristicas de los estudios antropal$gitie propone Krotz, hacen que

tengan una naturaleza esencialmente critica yah&stbversiva”. Esto es el

fundamento para que el derecho indigena vy ladiggsdn indigena hayan tenido un

notable desarrollo legal y constitucional en nuestedio, porque los estudios de caso
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que han presentado muchos investigadores sobréicpgacle la administracion de

justicia indigena, como es el caso de “La Cochadtenia de esta investigacion, no se
han limitado a una simple etnografia o recolecdéndatos de lo ocurrido en el afio
2002, en dicha comunidad, sino que, estos esthdioslesentrafiado las significaciones
de los elementos simbdlicos presentes en el actadd@nistrar justicia, elementos

simbolicos, como la dualidad entre hombre y mugéaaionado al acial y las piedras, al
agua fria y la ortiga, al “consejo por parte de &xianos o de los autoridades

comunitarias, al acto del timonar, y a la armowiagnitaria y familiar.

El objetivo de la antropologia juridica con respeal derecho indigena no es
construir modelos de aplicacién general abstraydasl contextos culturales, sino dar
cuenta de la manera en que los sistemas juridiecncuentra inmersos en la cultura y el
poder, de ahi en el pais cada nacionalidad, cadbl@ reivindican su propio sistema
juridico, no se trata de estandarizar el derectigéma kichwa para todos los pueblos de
la nacionalidad kichwa, como ocurrio con la lengichwa por ejemplo, puede hallarse
razones en el campo pedagoégico o linglistico, edg@ihaber otras razones, pero la
estandarizacion es un mecanismo que han utilizzsl@dderes politicos y econdmicos
del pais para crear una sociedad “homogénea dtagigl una aspiracion del monismo

del Estado, que ha fracasado en el mundo entero.

La antropologia juridica busca

“explicar fenbmenos mediante la busqueda de estagsubyacentes
a lo observable y explicito asi el estudio ciectiocial de lo juridico

sobrepasa las fronteras del fenomeno legal praitendicho y

contribuye al conocimiento de la sociedad analizeni@u conjunto”

(Aubert, 1969:11, citado por Krotz, p.24).

Por su parte Victoria Chenaut y Teresa Sierraalaafjue la antropologia
juridica se ha convertido en un importante campoesdgecializacion de la
antropologia latinoamericana debido a la actualiatbs temas que estudia y la
importancia politica que estos han cobrado, sin aggth aln es necesario

enriquecer y aclarar los enfoques y métodos desfigaeion.
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Victoria Chenaut y Teresa Sierra presenta elrdgkade la antropologia
juridica anglosajona contemporanea, principalmeateeamericana e inglesa con
el fin de destacar cuestiones importantes para romologia juridica
latinoamericana

Las autoras sintetizan los debates conceptualésem a varios enfoques de la
antropologia juridica: el enfoque normativo basade! estudio de las instituciones y
el orden social, el estudio se centra en los ©&dygnormas que regula la vida social y
los comportamientos de las personas; el enfoqueepoal que plantea la problemética
de la antropologia juridica desde distintos progsepaidicos que son parte inevitable
de la vidasocial.

“Mientras el paradigma normativo insiste en defamiel campo de lo
juridico al estudio de las instituciones vy lasrmas, la perspectiva
procesualista toma distancia de una vision y pastéi del derecho, para
interesarse en las dindmicas de la ley. El derdelbe ser entendido como
un fenémeno incrustado en la cultura y las retesosociales, y como un
lenguaje para disputar resultado de las negocieside los actores sociales.
La perspectiva contemporanea de la historia y ddepha significado un
cambio radical con los paradigmas anteriores, a@stgnar la vision
ahistérica y armonicista prevaleciente en amlscpnes e insistir en el
poder y el cambio como ejes estructurales delather.../.. EI Marxismo y
méas adelante las corrientes historicas, intergvatat y posmodernas
desarrolladas en las ciencias sociales, influyeren la nueva
conceptualizacion del derecho como fendmeno sdcisérto en las
dinamicas del poder y del cambio” (Sierray Ghénen Krotz: 2002,153).

En contraposicion del paradigma procesual propemrarse metodoldégicamente en
los procesos de disputa y en las interacciones érgrlitigantes teniendo en cuenta los

diferentes tipos de relaciones sociales a partlogleuales surge el conflicto, asi como
Su contexto social.

Hacen referencia también de los cambios registraglo los paradigmas

anglosajones a partir de la década de los ocheetdrata de los aportes de los

estudiosos de la costumbre juridica desde la petisp marxista, que rompieron la
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visidbn roméntica de los sistemas juridicos no demiales como armoénicos y no

contaminados por el derecho impuesto por los crdatures.

El pluralismo legal planteado desde la antropolqgfadica muestra distintas
acepciones como la del pluralismo juridico y ldeitegalidad propuesto por
Boaventura de Souza Santo, han aportado novedpsaspectivas tedrico
metodolégicas que proponen estudiar al derechaammrelemento en disputa, donde
los actores resignifican el derecho positivo ytitizan para cuestionar la dominacion y
el poder de los grupos dominantes.

“La esfera de lo juridico es vista por la antraggdd como un aspecto de la
realidad social, como un aspecto cultural entr@sptque se encuentra
inmerso y forma parte de la estructura de cualquoeer politico vigente”
(Garcia, en Fernando Flores Jiménez: 2004, 30)

La construccion teorica del pluralismo juridico $ido también uno de los campos
explorados por la antropologia juridica, desde pstapectiva se habla de dos tipos de
pluralismo juridico: el denominado pluralismo jucil cldsico y el también denominado
nuevo pluralismo juridico. El primero tiene relatia la coexistencia de uno o mas
derechos “Nativos” al lado del derecho europeo @demno” dentro de un mismo
espacio social. Asi por ejemplo la convivencia@etecho Hindu al lado del Derecho
Anglosajon en la India, es decir, "el pluralismésito referido a la situacién histérica

producto del colonialismo”. (Sierra'y Chenaut: 20024)

Sally Merry sefala tres contribuciones del plurabs juridico clasico al

desarrollo del pluralismo juridico:

1.- Es el analisis de la interaccion entre ordememativos que son fundamentalmente
distintos en su estructura conceptual subyacente.

2.- Una atencion a la elaboracién del derecho aindinario como histéricamente
derivado.

3.- Delineacién de la dialéctica entre 6rdenes atiks.

“Para reconocer el Pluralismo Juridico en caseecpaiere rechazar lo
gue Griffiths llama la Ideologia del centralism@d€ la nocién de
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que el Estado y el sistema de abogados, corteésn@sses la Unica
forma de reordenamiento (Sally, 1988:5)

El nuevo pluralismo juridico esta referido a laxiseencia de varias formas de
derecho o sistemas juridicos al lado del derechapeo o moderno, dentro del espacio
social propiamente de éste."El nuevo Pluralismaoallegferido a toda forma de
regulacion vigente en cualquier sociedad, incluidas sociedades urbanas
contemporaneas” (Sierra y Chenaut, 2002:43).

Sierra y Chenaut nos muestran una serie de detpateban surgido en torno a
una concepcion amplia del pluralismo juridico ldsmos que giran en tomo a dos ejes:
La definicion del derecho y el lugar particular defecho el Estado en los escenarios
plurales. Existen por lo tanto una variedad de gimses y definiciones del tema asi
tenemos: Uno de los primeros antropdlogos juriderosostener una vision amplia de
pluralismo juridico es Leopold Pospisil, quien pade la concepcion de los mdltiples
niveles juridicos en las sociedades conformando vis#n estructuralista de los

sistemas sociales dando cuenta de esta formaldades empiricamente observables.

Moore en cambio nos habla de campo social semiantdmpara dar cuenta que
lo sistemas sociales generan su propia regulacitmvés de regias, costumbres y
simbolos pero que sufren también de influencia asduerzas que provienen del
mundo social en el cual se encuentran inmersosa@sgle el orden dominante penetra
el orcen subordinado sin dominarlo totalmente la guisten espacios para resistir y
maniobrar.

La definicién de Sousa Santos mencionada muesaantiende al pluralismo,
en este caso juridico, como una diversidad exsstel® solucionar conflictos que
dependen de 6rdenes de la vida en constante trarefidn y cambio. Un mundo de
mezcla y movimiento que no puede ser desdefiaddhardade analizar los conflictos

sociales como el que nos ocupa.

El pluralismo juridico Raquel Yrigoyen es
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"La perspectiva tedrica que nos permite hablaradexistencia de varios
sistema juridicos (por tanto del derecho indigete)tro de un mismo
espacio geopolitico, y no meramente de costumleeda del pluralismo
legal" (Yrigoyen, 1998: s/r). El pluralismo lega ana perspectiva teérica
gue se opone al monismo juridico. Desde la conéaptionista sélo puede
haber un derecho dentro de un Estado; desde unaigth, se admite la
coexistencia de varios sistemas juridicos dentroudemismo espacio
geopolitico (Yrigoyen: 1998; citado por Sanche@9a. 57)

“El pluralismo de sistemas normativos puede tenerosgen en una
situacidn colonial por la presencia de un derecttigena y un derecho
impuesto. En periodos de revoluciones o cambios emod, por la
pervivencia del derecho anterior a la revoluciomeforma junto con el
nuevo; en situaciones de presencia del comerciernational (lex
mercatore) con sus propias reglas frente a lockesenacionales; en paises
independientes con poblaciones indigenas; en pafseslernos o
poscoloniales, con poblacién inmigrante o desplzadbarrios marginales
de las ciudades; o por la agrupacion de colectoms base en criterios
culturales, gremiales, raciales, religiosos, teridles, o de otra indole, que
han creado una normativa propia que los regularagas esferas de la vida
social y les permite resolver conflictos.

Una situacion del pluralismo juridico significa ¢aexistencia de varios
sistemas juridicos, estén o no reconocidos legatmgentro de un Estado.
Por lo general cuando no existe este reconocimielggal por el poder
politico dominante, el o los sistemas no reconaridon subvalorados y
potencial y o0 realmente perseguidos y reprimidéifo obliga a tales
sistemas a vivir en la clandestinidad y adaptaes@ poder sobrevivir.”
(Irigoyen: 1999)

El aporte de la antropologia juridica no solo hik &l asegurar la vigencia del derecho
y la jurisdiccion indigena, sino que constituye wra herramienta para que, de las
declaraciones legales y constitucionales de &daotturalidad se cree condiciones para
“interculturalizar” el Estado, esto es construindiones para que el derecho y la
jurisdiccién indigena entren en interaccion e mafecion con el derecho “oficial”, y

constituya ademas un espacio de dialogo y consbu@pistémico de tematicas que
aun siguen latentes en el debate nacional, comoefonplo los mecanismos de
coordinacién entre las dos jurisdicciones, losesists juridicos indigena y como
armonizar los sistemas juridicos de diferentes lpsely nacionalidades sin ello

signifique estandarizar el derecho indigena entresptodo encaminado hacia la
construccion de un estado constitucional de losalf®s y justicia, tal como lo expresa
la Constitucién de la Republica vigente, ya quesadrata simplemente de un cambio

semantico, al contrario tiene un enorme contenidddlico, la superacién definitiva
39



del estado legalista que ha prevalecido desde daaépepublicana para adoptar un

estado garantista de los derechos.

La antropologia juridica ha servido para entendedegentrafiar elementos
simbdlicos que se hallan implicitos en el momeni® lgs autoridades indigenas aplican
la justicia, como en el caso La Cocha, la jusiiciigena no es simplemente lo que las
pantallas de la televisiobn proyectan el acto hdes televidentes, de tras de las
imagenes proyectadas existe todo un cumulo de atemiaimbodlicos que tienen su
propia significacion en un contexto cultural dete@xo que responden en cierta

medida al proceso de construccién de su propiartds

Este es el caso de la ortiga y del agua fria, mentos simbdlicos que estan
presentes no solo para el castigo por las faltagetidas, sino, en procesos de sanaciéon
de los espantos, el mal viento, el kuichi, y dert@das energias, la combinacién de
estos elementos generan procesos quimicos y kiokgn la persona que permite
recuperar su equilibrio. Hay que entender tambiéa gn ambito comunal existen
relaciones de solidaridad que no son mercantilesoycrea una solidaridad, de ahi que
todo el proceso de investigacion hasta el cumplitoiele la sancién o el Paktachina, no
representan costos para las partes, al contrdiéme un efecto de cohesion politica,

cultural y simbdlica.
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CAPITULO 1l
BASES NORMATIVAS Y DOCTRINARIAS QUE RECONOCEN EL
DERECHO INDIGENA Y EL PLURALISMO JURIDICO EN EL ECU ADOR.

Desde los afios 80 a la actualidad se han dado eafnmportantes en las demandas de
los pueblos y nacionalidades indigenas del pailB kespuesta del Estado a estas
demandas han sido relativamente importantes desshardllo legal-constitucional, asi
el reconocimiento de los derechos colectivos deplesblos indigenas que hiciera la
Constitucion de 1998 fue un primer paso y de \itgbortancia que sirvio para la
ratificacion y la institucionalizacion del plursdino juridico y la jurisdiccion indigena

en la Constitucién de 2008.

No obstante, la Constitucion de 2008, al menove niormativo deja de lado el
Estado monocultural, para dar paso al modelo dadBsintercultural y Plurinacional
declarado en el articulo 1 de la Constitucion ddRégpublica. La plurinacionalidad
significa admitir que dentro del Estado ecuatarieanviven varias nacionalidades con
sus propias especificidades, no obstante, hay efidircdadecuadamente los alcances de
la plurinacionalidad, que basicamente es reconlmsediferentes pueblos, culturas y
cosmovisiones existentes y que todas las polificddicas como educacién, salud y

vivienda reconozcan esa dimension plurinacional.

En cambio la interculturalidad va mas alla del rexdmiento oficial de la
diversidad, es un proyecto politico en el cual dakuras entren en un proceso de
didlogo en igualdad de condiciones, que buscaaghb@o de actitud a todo nivel. La
interculturalidad como proyecto de sociedad “norpe que los pueblos sean tratados
como minorias, sino, que atraviesa a todas las agrinstituciones practicas del pais,
Promueve el conocimiento, la convivencia la equiglald accion creativa entre los
diversos. Es un proyecto politico y social queurege la transformacion estructural,

institucional y relacional (Walsh: 2010).

Desde esta perspectiva de la interculturalidadudticia indigena debe ser

considerada como una opcién para todos los haégtadel pais, sin importar la
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pertenencia ética, las partes en conflicto debefédimir la jurisdiccion en la cual sean
investigados, procesados y sancionados si huhigeg,Icomo sucede actualmente con
los Hampikwasik (hospitales o casas de saludpaelente define con quien hacerse
atender, si con un hierbatero, una partera, kuggiah con un ginecélogo, o médico
general, el punto en comun en los pacientes es tamnfermedad, gozar de buena

salud, o prevenir una enfermedad, no importa ladiosepara lograr.

A nivel de normas infra constitucionales se ha melado algunos avances, asi
el 9 de marzo de 2009, se publicé en el RegisficiaD el Codigo Organico de la
Funcion Judicial, este Cdédigo regula la estructdea la Funcién Judicial, las
atribuciones y deberes de sus érganos jurisdickdenadministrativos, auxiliares y
auténomos, establecidos en la Constituciéon y la leyjurisdiccion y competencia de
los jueces, y las relaciones con las servidorawdores de la Funcion Judicial y en la
parte final del articulo dos dice que regula otsmgetos que intervienen en la
administracion de justicia, en este grupo de ldso%sujetos estarian las autoridades
indigenas. Hubiese sido importante que de mangnasx se determine o se regule con
mayor amplitud el accionar de las autoridades gmfig, no obstante, pienso que es de
vital importancia el desarrollo de la justicia igéiia y de sus autoridades en un Codigo

con rango infraconstitucional.

Es importante sefalar que el Cédigo Orgéanico drutecion Judicial, determina
como principio de la aplicabilidad directa de lama Constitucional, principio que ya
recogia en la Constituciéon de 1998, y que en laahcto lo determina expresamente.
Este principio es muy importante ya los operadatesjusticia de la jurisdiccion
ordinaria no podran alegar la falta de ley paraajgicacion de las normas
constitucionales, que segun el Cédigo es de ajicasbligatoria e inmediata. Estos
elementos y otros los desarrollaré mas adelante,rgmones metodoldgicas y de
jerarquia normativa iniciaré el andlisis de loscatados de la actual Constitucién que

hacen referencia a la Jurisdiccion Indigena ywigtismo legal.

Otra Ley importante que reconocen los derechosctiads, como el de las

autoridades propias, normas e instituciones, e86eligo Organico de Organizacion
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Territorial, Autonomia y Descentralizacion, encakl reconoce las circunscripciones
territoriales de Comunas, Comunidades, pueblos acidwalidades indigenas,
Indigenas, Afroecuatorianas y Montubias, como regis especiales de gobierno
autdnomo descentralizado establecido por la libegerchinacion de los pueblos,
nacionalidades, comunidades indigenas, afroecaattsj y montubias, en el marco de
sus territorios ancestrales, los mismos que sedregior la Constitucion, instrumentos
internacionales y sus estatutos constitutivos glemarco de los derechos colectivos

bajo los principios de interculturalidad y plurn@nalidad.

La Constitucion de la Republica del Ecuador.

Analisis del articulo 171 de la Constitucion de I&epublica de la Constitucion de

la Republica.

Art. 171.- “Las autoridades de las comunidadesplmsey nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales , con basesus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su &mbito territorial ganantia de participacion y decision
de las mujeres que no sean contrarios a la Caocistit y a los derechos humanos

reconocidos en los instrumentos internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de Iadigdion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades$igadb Dichas instituciones estaran
sujetan al control de constitucionalidad. La leytabBkecerd los mecanismos de

cooperacion y coordinacion entre la jurisdicdiaigena y la jurisdiccion ordinaria.
Este reconocimiento implica:

1.- El reconocimiento del sujeto titular de esteedro, que son las comunidades,

pueblos y nacionalidades indigenas, con sus fopadisulares de organizacion social,

econdmica, politica y juridica.

2.- Cuando la Constitucion hace referencia a las
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"autoridades de las comunidades, pueblos y ndaadas
indigenas" se trata de las autoridades que segsisiemas indigenas
tienen potestad para resolver conflictos o regialarda social. "Por
tanto, el pueblo indigena a través de su propiedter determinara
guien es la autoridad indigena facultada para aplia regla de
conducta de sus miembros. De tal manera que, tmautia no es una
palabra, es una capacidad que tenemos de orgavszaie regularnos
y de resolver los conflictos, nosotros mismos. ISCensejo de la
Judicatura, nombra al juez, ese juez no es unifjukgena es un juez
estatal, en lugar de ser mestizo es indigena esalg mas, porque el
poder viene del nombramiento que le extiende laeCldacional o el
Consejo de la Judicatura. En cambio el poder éetiaridad indigena
viene de la comunidad o pueblo indigena." (Llas2@)1: 213, en
INREDH, Serie Investigaciones 4, 2001: 213)

3.- Al referirse a las " sus tradiciones ancestralesu derecho propio,” el nombre
derecho propio es como preferimos llamar al intede los pueblos indigenas a las
normas a las cuales nos regimos. El reconocimiemtinye no solo a las normas
actualmente vigentes de los pueblos indigenas,asBw potestad legislativa especifica
para producir normas, ya sea creando o modificaamdm de regular su vida social y
organizar el orden comunitario interno.

"Por ello, posiblemente de una forma lo hagan lahwas, de otra
forma los Shuaras, Los Cofanes, Los Eperas, ete.desecho es tan
respetable como el derecho estatal. Los puebldgends tienen su
propio mecanismo para crear sus normas, para gnegaregla. De la
misma manera que la autoridad indigena no podricand a la
autoridad estatal como ha de crear una ley, éstpodoa indicarle
como ha de crear el derecho indigena ni quien hapliearlo."
(Llasag, 2001: 213, efNREDH, Serie Investigaciones 4, 2001: 213)

4.- Segun la teoria clasica del derecho procesal de los tres elementos de la
jurisdiccién es la notio, que se define como laufacl de conocer los asuntos que de
acuerdo con las reglas de competencia corresporziea juez, en este caso a las
autoridades de los pueblos indigenas. La notioupme® la facultad de citar a las
partes, recaudar las pruebas, hacer notificacioskes, Las reglas de competencia

siguiendo a esta teoria, estd determinada porteriaagpersonas y territorio.

La Constitucion Politica no hace ninguna limitacide la competencia de la
autoridad indigena en cuanto a la materia, pootastrd competente para conocer todo
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tipo de materia, que por cierto en el derecho emgno existe la division que conoce el

derecho estatal.

Esta disposicion constitucional establece unadoion en lo que al territorio se
refiere, toda vez que manifiesta que las funcigngsdiccionales las ejerceran dentro

de su ambito territorial.

Entonces, lo que nos queda por indagar es ¢quentsnde por conflicto

interno?. La respuesta no es tan facil.

Obviamente no existe duda, que la infraccion dentarmas internas del pueblo
indigena, cometidas entre sus miembros o entreiemmiono y un no miembro dentro de
la jurisdiccion territorial del pueblo indigena, @s problema interno, por tanto, de
competencia del pueblo indigena en donde se corefidfraccién. De igual modo
sucederia en el caso que entre miembros de uropireligena violen una norma

interna fuera del territorio indigena.

Inclusive, las infracciones de las normas intedwlspueblo indigena cometidas
por no miembros de los pueblos indigenas dentroswejurisdiccion, seran de
competencia de las autoridades de las comunidadasgblos y nacionalidades

indigenas, en funcion de la jurisdiccion territbria

Cuando dos no miembros de los pueblos indigermastem un acto dentro de la
jurisdiccién de un pueblo indigena, en el cual sté @revisto como infraccién, pero que
dentro de la jurisdiccion estatal sea consideraffadcion, sera de competencia estatal

para conocer y resolver el asunto, en base athiegositivo.

El asunto se torna discutible, cuando dos miembedos pueblos indigenas
cometen una infraccion de la ley estatal fueratdeitorio del pueblo indigena, o
cuando un miembro del pueblo indigena y uno no miencometan una infraccion de
la ley estatal también fuera del territorio indigeasi como, cuando un miembro del

pueblo indigena con un no miembro cometen un agtierthiinado como infraccion en
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el derecho indigena y lo cometan fuera del teratandigena, en este Ultimo caso,
puede ser considerado como un conflicto internespse viola una norma interna de la
comunidad, que desestabiliza el orden social estalal.

En los casos, en que fuera de competencia del gs&tal, estd plenamente
garantizado que jueces estatales que juzguen raiéabros de los pueblos indigenas
deben considerar su cultura y costumbres, conféwrestablece el Art. 9 del Convenio
169 de la OIT. Esto puede dar lugar a la exencién de respoigabipenal cuando la
comision del hecho punible se basa en un condigi@rdo cultural. Si se impone
sanciones en estos casos, éstas deben ser pedetaatiernativas a la carcel, por asi
ordenar el Art. 10 del Convenio 169 de la OIT

Cuando se discute la competencia de las autosdedigenas en cuanto al
territorio es importante precisar cual es el teridgt indigena. El territorio incluye no
solamente los reconocidos como propiedad individwalectivo, sino también los que
tradicionalmente han sido ocupados por el pueld@yéna, asi lo establece el Art. 14
del Convenio 169 de la OfT. tomando en consideracion la dinamica de laymroidn,

reproduccion y el sincretismo cultural, se tormapoco dificil la aplicacion de este

“ Articulo 9.1. En la medida en que ello sea comjmtton el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidbgréle respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la seprele los delitos cometidos por sus miembros.

9.2. Las autoridades vy los tribunales llamadosomynnciarse sobre cuestiones penales deberan tener e
cuenta las costumbres de dichos pueblos en laimater

® Articulo 10.1. Cuando se impongan sanciones psmavistas por la legislacién general a miembeos d
dichos pueblos deberan tenerse en cuenta suseséstichs econdémicas, sociales y culturales

Art. 10. 2. Debera darse la preferencia a tiposasieion distintos del encarcelamiento.

® Articulo 14 1. Deberéa reconocerse a los puebl@sésados el derecho de propiedad y de posesiéa sob
las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas®nasos apropiados, deberan tomarse medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos interesadtizar tierras que no estén exclusivamente adap

por ellos, pero a las que hayan tenido tradiciorate acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto, deberéa prestarseutsr atencion a la situacion de los pueblos rdasay

de los agricultores itinerantes.
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articulo, por la conformacion de pueblos distinfeeticularmente en la sierra central

del pais.

La aplicacion de este articulo conlleva a la reesiracion geografica interna
del pais, que hasta cierto punto, es viable, lasibn es la condicién étnica de los

habitantes dentro de un determinado espacio.

En resumen se ha de considerar conflicto intesmando se violente una norma

interna, ya sea por sus miembros o no miembros.

5.- Se reconoce a los pueblos indigenas el iudiciotmo de los elementos de la
jurisdiccién en la teoria clasica del derecho psateque consiste en la facultad de

resolver el asunto sometido a consideracion dettaidad indigena.

6.- Finalmente se reconoce el imperium, que cangastla potestad de usar la fuerza
publica para hacer efectiva las decisiones. Si,bé&én el interior de los pueblos

indigenas, existen mecanismos de garantizar laslucdsnes adoptadas por sus
autoridades que son de caracter étnico culturaipgoor ejemplo la vergiienza publica,
la deuda moral, entre otros, en la practica, exidiBcultades que a veces terminan en
conflictos mayores al momento de exigir el cumpdinid de sancién, a esto hay que
afadir el nivel de complejidad de los conflictosmo los asesinatos o las violaciones .
Asi expresan el Presidente de Paparawa y el @erauna de Cobos Grande, el sefior

Felipe Changoluisa.

" Hugo Mayancha, presidente de la Comunidad Paparde la parroquia Curaray, cantén Arajuno,
provincia de Pastaza, al preguntar sobre las tifides para la aplicacion del derecho propia dipara
llegar a nuestra comunidad solo se puede hacexvéstrde las avionetas y por pica que tarde mas o
menos un dia y medio de caminata, y la mayoriasig@ioblemas de la comunidad lo hemos arreglado
aqui mismo, pero hoy muchos jévenes han tenidpdatonidad de salir hacia el Puyo u otras ciudades
estudiar, a través del programa de becas que tfegneado la comunidad y la empresa AGIP, u otr@sy h
salido a trabajar fuera de la comunidad, y los lerobs se han hecho mas complicados, por ejemplo
habido varios intentos de violacion a las enfersieiela comunidad, y la gente tienen conocimieeto
guienes son, pero no quieren decir nada tal vazgpe no quieren meterse en problemas, pero sobre
todo, porque no tenemos medios para hacer cunapfiehcion que se les impone, por eso, han venido
hasta la comunidad personal de la policia paracidarias sobre seguridad ciudadana”. El sefior Felipe
Changoluisa, de la Comunidad Cobos Grande, dertaqpaa Cusubamba, cantén Salcedo, ante la misma
pregunta, responde. “la gente no nos quieren laser, se les amenaza con quitarles el agua, pgoo me
salen mas bravos y me han amenazado con demandar”

47



Hay quienes sostienen que la facultad de resolwgfierida a las autoridades de
los pueblos indigenas esté limitada por cuantoebed ser "contrarios a la Constitucion
y a los derechos humanos reconocidos en instrusantrnacionales”. Si el derecho a
administrar justicia es un derecho humano coleatdamnocido constitucionalmente a
los pueblos indigenas, no podria restringirlo nivegley, si de hecho lo limita estaremos

frente a una ley inconstitucional y por lo tantaphcable.

El conflicto surge, cuando el pueblo indigena éadd uso de su derecho
humano colectivo constitucional, impone una sangida esté en contradiccidén con los
derechos civiles, politicos, econdmicos, socialexuturales garantizados en la
Constitucion Politica para todos los ciudadanoseianos. En este caso, tendriamos
que preguntar ¢cual de los derechos humanos preyak colectivo de los pueblos
indigenas o el individual?. Me parece que la mejmién es llegar a un dialogo de
“interlegalidades” que lo denomina Boaventura deuz&o Santos, o permitir el

desarrollo de la interculturalidad juridica.

Pero, ello implicaria, conocer y entender a esdactividades diversas y esto
demanda de elementos intersociales, intercultusalesiltidisciplinarios que permitan
construir sistemas légicos estructurados, eso avesuobliga a cambiar tanto la
mentalidad como los referentes y actitudes racigtagtnocéntricas, porque dichos
marcos no permiten analisis cientifico alguno. Pese cambio, también tiene que
producirse al interior de los pueblos indigenasigpe igualmente hay visiones
indigenas culturalmente aceptadas y practicadasnparho tiempo, pero que no

necesariamente son expresion de lo bueno y muchosw la norma.

"Por tanto, asi como es importante que los miemhi®sla sociedad
hegemonica acepten que existen diferentes conceciale hombre,
sociedad y maneras particulares de organizar edmugque no hay seres
humanos con condiciones biolégicas superioreseasiores, es indispensable
también, que algunos pueblos indigenas inicien gz@x mentales y

ejercicios de enfoque para poder ver de otra maherque solo se logra
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mediante una dinamica de didlogo que permita ierefiendo por fuera del

propio referente" (Sanchez, 1999 s/r).

Atribuciones de las autoridades indigenas.

Atribuciones de legislacion.

Los pueblos indigenas, tienen facultades de creanas, de acuerdo a las necesidades
internas, en el contexto del Estado plural, ya ieoet la exclusividad la funcion
legislativa para crear normas, cuando se trategldar la vida interna de los pueblos

indigenas.

Este reconocimiento incluye “no solo a las normetsialmente vigentes de los
pueblos indigenas, sino también su potestad nivanespecifica, su competencia para
producir normas (crearlas modificarlas) a fin dguter su vida social y organizar el
orden publico interno” (Yrigoyen, s/r), es deciws Imismos pueblos indigenas seran

guienes determinen las reglas para crear o modiéisanormas.

La actual Constitucion de la Republica en su@di&7 numeral 10 dice:

“Se reconoce y garantizard a las comunas, comdeddapueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con lastaniéon y con los
pactos, convenios declaraciones internacionaledemas instrumentos
internacionales de derechos humanos los siguielge=chos colectivos:
numeral 10. Crear, desarrollar aplicar y practisar derecho propio o
consuetudinario, que no podra vulnerar derechosstitocionales en
particular de las mujeres nifias, nifios y adolessent (Constitucion de la
Republica, 2008: articulo 57)

Atribuciones de administrar justica.

En 1998 el Ecuador ratificé el Convenio No. 169al®©rganizacion Internacional del

Trabajo, y el efecto inmediato de la ratificacios gue el contenido del referido
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Convenio forma parte del ordenamiento juridico destro pais y prevalece sobre leyes

y otras normas infraconstitucionales.

En ese mismo afio, la Constitucién anterior emaaancia con las normas del
convenio indicado hizo un importante avance joddipluralista, en el que reconoce
una serie de derechos a las colectividades de lmblés Indigenas, y que la
Constitucion de la Republica de 2008, lo ratificaxpresamente determina la facultad
para las autoridades de los pueblos indigenasldtda de administrar justicia en base
al derecho propio de estos pueblos, con la conmdici® que no sean vulnerados
derechos constitucionales en particular de las nesijgifias, nifios y adolescentes, asi lo
expresa el articulo 171 de la Constitucion vigente:

“Las autoridades de las comunidades, pueblos yonalkilades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales , con bassusrtradiciones ancestrales
y su derecho propio, dentro de su ambito territodan garantia de
participacién y decision de las mujergsie no sean contrarios a la
Constitucién y a los derechos humanos reconocigioso® instrumentos
internacionales”. (Constitucion de la Republica)&€articulo 171)

El avance importante, para efecto de nuestro jizaba el reconocimiento
“explicito del pluralismo juridico, tanto como sistas de normas de conducta cuanto

como sistemas de solucion de conflictos” (JulioaEdsuijillo, Justicia Indigen®3) .

3.- La facultad de conocer y resolver los asunéosudcompetencia, es decir, de acuerdo
a la Constitucion, la competencia de la autoridadgena recae sobre los “conflictos
internos”, sin importar los niveles de conflictofaamateria que comunmente conoce el
derecho positivo.

Atribuciones de designacion de autoridades.

Pese a que en la mayoria de las comunidades lgaidseun patron para la
eleccion de sus autoridades, “a través de la \@iaclas autoridades de los pueblos
indigenas han de ser designadas de conformidaduweldisponga el derecho propio. El
Estado no intervendr& o no normard mecanismos dgrdg a las autoridades
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indigenas, en la practica, aun se aplica las noestablecidas en la Ley de Comunas de
1937, es decir, la conformacion del Cabildo con suegrantes y mecanismos de
eleccion, ley que qued6 en desuso desde 1989, ewatlel Estado ecuatoriano
reconocio constitucionalmente el derecho de larautoa interna de los pueblos de

raices ancestrales.

Competencia de la autoridad indigena.

Competencia material.

La Constitucion Politica ecuatoriana no hace miaglimitacion de la competencia de
la autoridad indigena en cuanto a la materia ordaeglad del hecho, por tanto sera
competente para conocer todo tipo de materia, tedajue en el derecho indigena no
existe la divisibn que conoce el derecho estatalddnde la Ley no distingue, el

intérprete no puede distinguir, recortar o redu€¥rigoyen, s/r)

En el Derecho Indigena no existen normas rigidassalvables para aplicar
a los diferentes conflictos internos que puedesegmarse toda vez que el
mismo hecho de vivir en comunidad hace que hayainéraccion entre
sus miembros de tal manera que las sanciones qstaddecen en cada caso
consideraran diferentes situaciones tanto de indetsonal como social.
Asi tenemos que en los sistemas juridicos ind&get(a.) con diferentes
principios normativos y directrices para la acaidncreta. No estadn siempre
y necesariamente garantizados por la coaccion median cuerpo
especializado. A veces son sancionadas por el arerdo, creencias y
controles “difusos”, y transmitidas mediante la ecr@da en mitos.
Igualmente tampoco cabe exigir que las normas igagd estén
especializadas y separadas de otras esferas @kalaocial” (Sanchez 2000:
59)

En el mundo indigena no encontramos autoridasiescelizadas en la resolucién de
tal o cual clase de problema, las autoridadesdeegonocen toda clase de problemas
internos  sin hacer distincion de su complejidadgtema o personas. Pues, ni la
Constitucion de la Republica, ni el Convenio 169al®rganizacion Internacional del

Trabajo OIT lo establecen.  Raquel Irigoyereabecto manifiesta:
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"Juridicamente, pueden regular y conocer todasmaterias, sin limite
alguno de cuantia o gravedad. Es mas, el Convé&8iaé la OIT especifica
gue se respetaran los métodos de control penakdeukeblos indigenas, por
lo cual inclusive es claro que la materia penakéspretendiera dividir por
materias) es de conocimiento del Derecho Indigkrthferencia del sistema
colonial y del modelo republicano integracionista,se limita las materias
que pueda conocer el Derecho Indigena a casos derrgeavedad o de
minima cuantia. En sintesis, el derecho y la jiastidigena estan facultados
para regular y resolver situaciones y conflictogaeto tipo de materias, sin
importar la gravedad o cuantia de las mismas” @, 1999: 90).

Competencia territorial.

La actual Constitucion de la Republica en su ARl establece una limitacion en
cuanto se refiere al territorio, asi dice: “lacitades de la comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran funciones jodsuhales, con base en sus

tradiciones ancestrales y su derechos propio,radetsu ambito territorial... ”

Esto nos lleva a la pregunta ¢Cuél es o como debemtender el espacio o
ambito territorial, de una comuna, comunidad, pweblnacionalidad indigena?. Al
respecto el Convenio 169 de la OIT, conceptuadizaterritorio, lo que cubre la
totalidad del habitat de las regiones que los msebiteresados ocupan o utilizan de
alguna otra manera” Convenio Internacional de Tmahdo. 169, Sobre Pueblos
Tribales en Paises independientes; articulo 13.2)e manera més sencilla se entiende
“aquellas que constituyen el @mbito tradicional sles actividades econdmicas y
culturales”. (Sanchez, 2000: 133)

“En principio, el convenio 169 de la OIT (Arts. 13) reconoce a los

pueblos indigenas el derecho a tierras y teisitoomo un espacio de
gestién colectiva. Se trata del lugar que ocupattilizan de algin modo

para realizar actividades que les permita su cemeidén material y cultural.

Por lo tanto, tener competencia sobre los hechesogurren dentro de
dicho territorio es parte de la definicion proge@los derechos territoriales.
La competencia sobre el territorio, sin embargoyesinimo, pero no un

limitante, pues el alcance de la jurisdiccion iedig se puede ampliar en
razén de la competencia personal y material. Dendiepor razon de

competencia personal, la jurisdiccion indigena fgodener competencia
extraterritorial.” (Sanchez, 2000: 7)
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Entonces, para efecto de la competencia territ@&é incluye no solamente los
reconocidos como propiedad, sino también los cqadidionalmente han sido ocupados

por el pueblo indigena, conforme lo establece &l del Convenio 169 de la OIT.

Competencia personal.

Los Derechos Indigenas “estan destinados a laaeigul ordinaria de la vida social y la
vida interna de los pueblos indigenas, sus comdagly miembros como parte del
derecho a la propia vida cultural”, (Yrigoyen, 1999) en este sentido debe tenerse en

cuenta el grupo étnico al que pertenecen las pasekicradas.

Para la determinacion de la competencia en ragda dertenencia étnica, surge
una pregunta fundamental, ¢como se determina fangeicia étnica de una persona? o
¢,Cudles son los criterios para considerar a unaomp&r miembro de un pueblo
indigena?. Este es un tema que debe dilucidar relche Indigena de cada uno de los
pueblos indigenas, pero béasicamente, se deternunalg autoidentificacion de la
persona como miembro o parte de un pueblo indigegae ese pueblo indigena le
considere como miembro. Los pueblos indigenas gbmente lo consideran miembro a
las personas que participan activamente en la wdmunitaria: que son
fundamentalmente mingas, reuniones, aportes econénmg intelectuales y actos

sociales.

Al momento de determinar la competencia por latgoencia étnica, se
presentan varios casos en combinacion con la cemgat territorial y otras

circunstancias, como a continuacion lo dejamosyalizado a modo de ejemplo.

La  Constitucion de la Republica no expresa anadbre este tipo de
competencia , por lo cual se entiende que compremadas las personas que estan

dentro del ambito territorial indigena.

No ha sido mencionada expresamente por la Cocistit ecuatoriana, solo

hace referencia a “conflicto interno”. Qué es unflicto interno? Dependera de lo
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que defina el propio derecho sobre que ha de emtemdomo conflicto interno. “De la
redaccion de los textos constitucionales de ColanybPer( se entenderia que la
jurisdicciéon indigena comprende a todas las pexsajue estan dentro del ambito
territorial indigena., pues, lo que rige es eletiit de competencia territorial” (

Yrigoyen, s/r)

De ahi que las infracciones de las normas insem& pueblo indigena
cometidas por no miembros de los pueblos indigdaaso de su jurisdiccion, seran de

competencia de las autoridades de los pueblosandsy

Competencia temporal.

Una vez que la autoridad indigena, en base al chderendigena regula, conoce o
resuelve un caso de su competencia, éste no paedersetido al derecho o la justicia
estatal, por que a parte de violar el principimstibucional y universal que dice
gue:nadie puede ser juzgado dos veces por una nugusa, dejaria sin contenido al
reconocimiento del derecho indigena; y mas aundméam Constitucion del 2008 es
muy explicita al establecer en el inciso 2 det. A71 lo siguiente: “El Estado
garantizara que las decisiones de la jurisdicciitigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Dichas denes estaran sujetas al control de
constitucionalidad. La ley establecera los mecamésae coordinacion y cooperacion

entre la jurisdiccion indigena y la jurisdicciérdioraria.”

Efectos del reconocimiento.

Cuando el Estado ecuatoriano en 1998, adopt6 an@enstitucion Politica y ratificd
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional deabajo, adquirié la
responsabilidad de aplicar directa e inmediataemexdi lo determina el Art. 18, inciso
1 de la Constitucion Politica de 1998: “Los derecly la garantias determinados en
esta Constitucion y en los instrumentos internadem vigentes, serdn directa e

inmediatamente aplicables por y ante cualquier,jiézunal o autoridad”. Este
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reconocimiento ha sido plenamente ratificado pordanstitucion del 2008 en su Art.
10 que dice: “Las personas, comunidades, puehkspnalidades y colectivos son
titulares y gozaran de los derechos garantizadds €onstitucion y en los instrumentos
internacionales” y esto en concordancia con lo mpaaifiesta el Art. 11 numeral 3

inciso 1 que dice: “Los derechos y garantias estadids en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humameoén sle directa e inmediatamente
aplicacién por y ante cualquier servidora o senvjoliblico, administrativo o judicial,

de oficio o a peticion de parte.”

Efectos de las decisiones de las autoridades indigs.

Las decisiones tomadas por las autoridades inaégenhan de ser inmediatamente
acatadas, ya que éstas estén investidas del pogeder de acuerdo a Shively “es la
capacidad de un individuo para causar que otro haggue la primera desea, por
cualquier medio”. (Phillips, 1996: 6) Obviamergee las decisiones, deben ser
tomadas dentro del marco Constitucional, tomandoc@msideracion los minimos

juridicos que ha establecido la Jurisprudencia @blana, estos son: no matar, no

torturar y no esclavizar.

Instrumentos Internacionales que reconocen el plutesmo juridico y el derecho

indigena.

En el ejercicio y defensa del derecho indigena glwialismo juridico se ha remitido

basicamente al Convenio No. 169 de la Organizag@tas Naciones Unidas, que es
un instrumento juridico internacional vinculante, gue el Ecuador ratificé en 1998, y
gue trata especificamente los derechos de los guéfdigenas y tribales. Los paises
que ratificaron el Convenio, como es el caso detnogais estan sujetos a supervision
en cuanto a la implementacion. Los principalecalds en los cuales se reconoce de
manera implicita el pluralismo juridico y el deredéhdigena, o el derecho propio como

dice la Constitucién actual son:

Articulo 8
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1. Al aplicar la legislacion nacional a los puebioseresados deberan
tomarse debidamente en consideracién sus costunbres derecho
consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de w@rssus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no seemmipatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistemidigornacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidosm@e que sea
necesario, deberdn establecerse procedimientos pahacionar los

conflictos que puedan surgir en la aplicacion de psncipio.

Articulo 9

1. En la medida en que ello sea compatible coistelnsa juridico nacional y
con los derechos humanos internacionalmente remw®)c deberan
respetarse los métodos a los que los pueblos s$agwe ocurren
tradicionalmente para la represion de los delitasnatidos por sus
miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados auroiarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las costumbreschies coueblos en la
materia.

Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstadaplegislacion
general a miembros de dichos pueblos deberan &ererscuenta sus
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales.

Otro de los Instrumentos Nacionales que reconcaguiuralidad juridica, el derecho
indigena y la jurisdiccién juridica es Declaracide las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptado p@rdanizacion de las Naciones
Unidas en el afio 2007, en esta Declaracion expliciamplia el reconocimiento de

estos derechos.

El Articulo 2 de dicha declaratoria reconoce laaigad de los sujetos colectivos
y sus miembros en cuanto a derechos, este recoieotd es importante ya que del
reconocimiento de la igualdad ante la ley de lasgmas individuales, reconoce esa
igualdad entre los sujetos colectivos, esto ese atistintos pueblos que habitan en una

determinada jurisdiccion

Articulo 2.- Los pueblos y las personas indigermaslibres e iguales a todos los
demés pueblos y personas y tienen derecho a nobgo de ningun tipo de
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discriminacion en el ejercicio de sus derechogagticular la fundada en su origen
o identidad indigenas.

El articulo 5 de la Declaratoria, guarda relacion o determinado en el articulo 57 de
la Constitucién actual, al reconocer a lo puebtaigenas el derecho a conservar y
reforzar sus propias instituciones politicas, jiged, econdmicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez su derecho a participar plentan si lo desean, en la vida

politica, econdmica, social y cultural del Estado.

Y el articulo 35 de la misma Declaratoria, en avdancia con el articulo 5
referido anteriormente reconocen el derecho de @wemy desarrollar sistemas

juridicos propios.

Art. 35 Los pueblos indigenas tienen derecho a pvem desarrollar y
mantener sus estructuras institucionales y sus iggogostumbres,
espiritualidad, tradiciones, procedimientos, pcadi y, cuando existan,
costumbres o sistemas juridicos, de conformidad d¢a®m normas
internacionales de derechos humanos.

El derecho y jurisdiccion indigena en el Caodigo Orgnico de la Funcion Judicial.

El Cddigo Organico de la Funcién Judicial, por sadicion de ser organica goza de
supremacia sobre las demas leyes ordinarias, ganto constituye un instrumento de
vital importancia para el ejercié de la jurisdiatididigena y el derecho propio, como

desarrollo del pluralismo legal en cuerpos legaifraconstitucionales.

En el articulo 343 del referido Codigo, establetéambito de la jurisdiccion

indigena sefalando que:

“Las autoridades de las comunidades, pueblos yonakilades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con baseusrtradiciones ancestrales
y su derecho propio o consuetudinario, dentro dérshito territorial, con
garantia de participacion y decision de las mujdras autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la soluciésugeconflictos internos,
y que no sean contrarios a la Constitucion y adesechos humanos
reconocidos en instrumentos internacionales. N@@#a alegar derecho
propio o consuetudinario para justificar o dejarsdacionar la violacién de
derechos de las mujeres.”
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Articulo que guarda concordancia con el articuld e la Constitucidon de la
Republica, que lo hemos analizado de manera pamizada en el inicio del presente

capitulo.

Otro de los elementos importante que incorpor@deligo es el principio de la
justicia intercultural determinado en el articu#43 Segun el cual los operadores de

justicia al sustanciar los procesos o demandashdeber en cuenta cinco principios:

“a) Diversidad.- Han de tener en cuenta akedw® propio, costumbres y
practicas ancestrales de las personas y puebligeias, con el fin de garantizar el
optimo reconocimiento y realizacion plena de laediidad cultural;

b) Igualdad.- La autoridad tomard las medidesesarias para garantizar la
comprensién de las normas, procedimientos, y coesetas juridicas de lo
decidido en el proceso en el que intervengan passgrcolectividades indigenas.
Por lo tanto, dispondran, entre otras medidas, ntervencién procesal de
traductores, peritos antrop6logos y especialistateeecho indigena.

¢) Non bis in idem.- Lo actuado por las aidtades de la justicia indigena no
podra ser juzgado ni revisado por los jueces yagsiele la Funcidén Judicial ni por
autoridad administrativa alguna, en ningun estadolad causas puestas a su
conocimiento, sin perjuicio del control constitutad

d) Pro jurisdiccion indigena.- En caso deadadtre la jurisdiccién ordinaria y
la jurisdiccion indigena, se preferird esta Ultide,tal manera que se asegure su
mayor autonomia y la menor intervencion posible; y,

e) Interpretacion intercultural.- En el calola comparecencia de personas o
colectividades indigenas, al momento de su actnagiodecision judiciales,
interpretaran interculturalmente los derechos owefitidos en el litigio. En
consecuencia, se procurara tomar elementos casuraelacionados con las
costumbres, practicas ancestrales, normas, proeedos del derecho propio de
los pueblos, nacionalidades, comunas y comunidadtigenas, con el fin de
aplicar los derechos establecidos en la Constitucyd los instrumentos
internacionales.” (Art. 344 del Cadigo Organicda&uncion Judicial)

La obligatoriedad para los operadores de justieiaolservar los principios referidos
cobra mayor importancia, en la medida que existemitds espaciales donde el
indigena no esta supeditado al derecho propio,aestoe generalmente en los centros
poblados donde existe flujo migratorio de poblaemindigenas, en esos casos, los
jueces Yy fiscales y demas operadores de justitémen la obligacion de observar los
principios de diversidad, igualdad, Non bis inngepro jurisdiccion, indigena e

interpretacion intercultural. Algunos de estos @pios que hace referencia este articulo
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ya estuvieron presentes en el Convenio 169 de I&,Qatificado por el Estado

ecuatoriano en 1998, por lo tanto, dichas normastitayen de aplicacion obligatoria.

El articulo 9, numeral 2 del Convenio expresa:s‘batoridades y los tribunales
llamados a pronunciarse sobre cuestiones penalbsrate tener en cuenta las
costumbres de dichos pueblos en la materia”; ytédudo 10 expresa “1. Cuando se
impongan sanciones penales previstas por la legislayeneral a miembros de dichos
pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristionémicas, sociales y culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de sangfintds del encarcelamiento.”

No obstante hay importantes elementos que se mjugor ejemplo los peritajes
antropoldégicos, para que las infracciones o detjtastipifican el derecho positivo sean
analizadas desde una perspectiva interculturalocsom los casos de la brujeria por

ejemplo, faltas o infracciones que no lo tipifi¢@@digo penal ecuatoriano.

El principio de non bis in idem, es un principiel dlerecho procesal penal y
estqd contemplado en el Cddigo de Procedimiento |[Penala Constitucion de la
Republica en su articulo 76, numeral 7, literaJ Bl Codigo Orgénico de la Funcién
Judicial lo ratifica. A pesar de que este principgtuvo vigente en el Constitucion
Politica de 1998, no se ha aplicado salvo en ab célsa Cocha”, materia de esta
investigacién, ubicado en el cantdén Puijili, dedavincia de Cotopaxi, cuando el Juez
Segundo delo Penal Dr. Carlos Poveda se inhibigotecer aplicando el principio
constitucional non bis in idem, es decir, que nedan ser juzgados dos veces por una

misma causa.

La declinacion de la competencia es otro de losi@htos que se encontraban
implicitos en la Constitucion Politica de 1998redonocer a las autoridades indigenas
que ejerceran funciones de justicia, no obstantagsrtante que el Cadigo lo explicite,
aunque creo que la declinacion de la competencaeBe darse no solo a peticion de
parte, sino también de oficio, para guardar reftacibn el principio de la
interculturalidad de la justicia, situacion querefleja con claridad el articulo 345 del

Cddigo, segun el cual:
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“Los jueces y juezas que conozcan de la existeieian proceso sometido
al conocimiento de las autoridades indigenas, meréin su competencia,
siempre que exista peticion de la autoridad indigen tal sentido. A tal
efecto se abrird un término probatorio de tres dfagl que se demostrara
sumariamente la pertinencia de tal invocacién, bgj@mento de la
autoridad indigena de ser tal. Aceptada la alegatddjueza o el juez
ordenara el archivo de la causa y remitira el moca la jurisdicciéon
indigena.”

El reto del Estado intercultural es desarrollar amsmos de eficientes de coordinacion

y cooperacion entre la jurisdiccion indigena yukésdiccion ordinaria.

Para concluir el articulo 346 del Cadigo dispone guConsejo de la Judicatura
determine los recursos humanos, econémicos y dé&juwen naturaleza que sean
necesarios para establecer mecanismos eficienteatelinacion y cooperacion y
capacitara a las servidoras y servidores de la iGandudicial que deban realizar
actuaciones en el ambito de su competencia emotéss donde existe predominio de
personas indigenas, con la finalidad de que comotmacultura, el idioma y las
costumbres, practicas ancestrales, normas y proeaubs del derecho propio o
consuetudinario de los pueblos indigenas. Estaosision cobra importancia en el
sentido de que no basta con que en la Constitu@bi;odigo Organico de la Funcién
Judicial y otros instrumentos juridicos se incogporelementos que reafirman los
derechos culturales, como el derecho indigenajyrisdiccion indigena y se declare
oficialmente al Estado como intercultural, sincsateollar elementos para que el Estado
y el conjunto de sus instituciones den un giro oizgEcional y epistémico, esto es, de un
Estado con su estructura uninacional, positivistegliberal a un Estado intercultural,
en ese sentido, Fernando Garcia dice que “laiénestitica no sélo es la inclusion de
nuevas referencias a la interculturalidad.../sm@érspectiva y conceptualizacion que
orienta esta inclusion” (Garcia: 2008, 486) y hatdda transformacion estructural del
Estado, y propone “interculturalizar” que “intezgsor la manera que las demandas, los
derechos y las propuestas indigenas y afrodesceesie dan fundamentos para
repensar, reconceptualizar y refundar el Estad® sotiedad para el conjunto de los

ecuatorianos”. (Garcia:2008,486).
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La preocupacion del autor no es tanto en torno endmsion de elementos
interculturales de manera oficial, sino que hace nizeva Constitucion para
“interculturizar” para aceptar que existen y puedeexistir varias racionalidades, no
solo la racionalidad cartesiana, como hacer queoelocimiento de los pueblos
indigenas interactien con la otra racionalidad, ccoemtender que hay visiones
diferentes con el buen vivir o sumak kausai queldste la constitucion, la propuesta
del sumak kausai dice Garcia “pone en considerauiiénldgica de vida mas integral

donde el conocer se entreteje con el vivir”.

No “interculturalizar” el campo juridico, “puederogertirse en poco mas que un
pluralismo juridico “unitario” con el sistema inéiga subordinado frente al sistema
“ordinario”; se corre el peligro de que la justidgiaigena sea simplemente incluido

como un sistema aparte o paralelo para los ind&jé@arcia: 2008, 487)
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CAPITULO IlII.
ADMINISTRACION DE JUSTICIA: CASO LA COCHA.

Contexto socio historico.

Desde la época de la colonia los pueblos indigéaassido objetos del racismo,
exclusion y de explotacién, esto significa unsigiealdad en el acceso a los recursos,
y la restriccion - o anulacién- a los espaciok maler. Con la conformacion del
Estado-nacion, los grupos que controlan el postatad, enfatizan en la existencia de
un solo modelo cultural, de ahi que se dara en& sle politicas de exclusion en
busqueda de construccion de una cultura naciamabbénea, una identidad y un

modelo de ciudadania blanca mestiza.

Andrés Guerrero, en su texto “Etnicidades” haceauélisis histérico de la
manera en que se fue construyendo el conceptsigrdicacion de la ciudadania en el
ambito estatal, politicoy en los sectoresgadas del Ecuador. En los primeros afios
de la época republicana, este término estuvo fitadbd basicamente con lo juridico,
es decir, desde el punto de vista del ejercicioldg derechos y el cumplimiento de las

obligaciones.

Dentro de esta visidn liberal de la ciudadanias ihdigenas simplemente no
existian, o como diria Carlos de la Torre al &alsobre la discriminacion en el
pasado- “los indios eran obligados a volversésibles. Tenian que bajar la mirada,
aparentar humildad, estupidez en sus relacionedosohlancos y los mestizos. Estos
controlaban la mirada y al quitarles la capacidadver o reconocer la realidad los

convertian en objetos.” (De la Torre, 1996: 74)

Los indios no eran considerados como seresnalei® capaces de decidir su
propio futuro y por tanto, tratados en forma igoamo a todos los ecuatorianos.
Aquella manera de entender a la ciudadania, no dj@da@ de ser un concepto
meramente formal por parte del Estado, ya qugirs@ndrés Guerrero “La ciudadania

se convierte preponderantemente en un conceptmetostcomo un referente juridico,
62



definido en funcién del Estado que legalmente recerderechos a ciertos grupos de
individuos y excluye a los demas (los analfabetus,propietarios, a las mujeres)”
(Guerrero, 2000: 19) . Dentro de este grupo deebaduidos, estén los indigenas,
porque, eran analfabetos, no poseian bienes yasdemhablaban el idioma oficial el

castellano.

En el estudio realizado por Raul Llasag sobreposblos indigenas en la
legislacion ecuatoriana, demuestra que por ejerepldas Constituciones de 1830,
1835, 1843, 1845, 1851 y 1852, condicionaba laladania ecuatoriana a quienes
reunian las cualidades de ser casado o mayor @@y, tener propiedades raices,
valor libre de (trescientos en la de 1830) dosommiesos, 0 ejercer una profesion
cientifica o industrial Gtil de algun arte mecana liberal, sin sujecion a otro como ,
sirviente doméstico o jornalero; y saber leer yibsc Ningun indigena cumplia con los

dos ultimos requisitos, por tanto no eran ciudagan

Las constituciones de 1861,1869, 1878,1884, 18906, 1929, 1945, 1946 y
1967, eliminan el segundo requisito —tener binesedifican la segunda de 21 afios a
18 afios pero se mantiene el tercero, es decir $sdrey escribir. Este hecho de igual
forma signific6 marginar de todos los derechoslosa miembros de los pueblos
indigenas, pues, no tenian acceso a la educgmdértanto eran analfabetos, en esa
condicion no eran ciudadanos, ni sujetos de derdthasag, 2001: 207, en INREDH,
2001)

Con el surgimiento de la corriente indigenista muestro pais, pone en
cuestionamiento el tratamiento que ha dado el Bstadién a los pueblos indigenas,

segun Fredy Rivera:

“ el indigenismo latinoamericano reconoce la exisia del pluralismo

étnico y la necesidad consecuente de elabordicpsliespeciales para los
pueblos indigenas, pero la forma de construcc@megresentaciones con
respecto a los indios no habia cambiado hastmesento, de ahi que las
acciones que toman los indigenistas con los indimson de caracter

proteccionista, en el sentido de que necesitalstar eepresentados por
alguien, ya que se les consideraban como sergziceside llevar una vida
autonoma”. (Rivera, 2001: 207, en INREDH, 2001)
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Esta tradicion que viene desde la época colorgalpantuvo hasta la década de los 70
del siglo anterior. Durante este lapso, la domérgc subordinacion, el racismo, por

parte de los blancos, mestizos y del Estado né@ahalvariado, al contrario desde las

instancias del Estado se ha pretendido homogensizzonstruir una sola identidad a

través de instancias del Estado como la haciendduyo una vigencia de mas de tres
siglos, luego mediante ciertos “dispositivos” colaaducacion, la religion, el sistema

administrativo, de justicia, entre otros.

En los afios 80, emergen una serie de procesasipatjvos independientes y con alto
grado de necesidad y conciencia — especialmenter@@mizaciones que nacen en
defensa de sus tierras-, poco a poco la organizamidigena del pais se iba
fortaleciendo, hasta que en 1986 nace la CONAMB, sus lineamientos politicos e
ideologicos del pueblo indigena y en busquedaediategias de fortalecimiento a

nivel local y nacional.

En 1990, cuando se logra el crecimiento ingtned indigena y su articulacion
internay ante las continuas medidas de ajustectisral tomadas por los gobiernos de
turno, -mas de cien conflictos de tierra acunmsadla falta de politicas para el
pequefio agricultor, etc. se da el levantamientibigema que moviliz6 a todas las
comunidades del pais — segun la CONAIE mas de llamade personas-. Esta accion
colectiva emprendida por el movimiento indigenaptwalgunas implicancias dentro del
ambito politico y social, una de ellas fue romgan los mitos que se habia construido
alrededor de los indios, se pone en entredichaells estereotipos de incapacidad
intelectual y por tanto de la inferioridad frentdolanco mestizo. Pero lo fundamental
es que se pone en evidencia de que en el estagimneoexisten varios pueblos con
sus culturas, con sus formas organizativas y adtrétivas que habian sido negadas
por mucho tiempo. Esto servird en lo posterioapmpre se reforme la Constitucion y

se declare al Estado ecuatoriano como pluri@llfjumultiétnico.
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En 1998, se convoca a la Asamblea nacional itoystte. Esta asamblea era
crucial tanto para los partidos tradicionales, especial de la derecha- como para el
movimiento indigena. La derecha por un lado logis objetivos, el de la
“modernizacion del Estado, la desregulacion, etcpor otro, el movimiento indio
logré introducir algunas garantias y derecho$odepueblos indigenas, entre ellas el
derecho a administrar justicia, a través de suig@so autoridades, normas y

procedimientos, poniendo en evidencia el pluraigmnidico.

De la misma forma en el afio 2008, el pueblo ecizato aprob6 una nueva
Constitucion de la Republica, la misma que introdtgmbios novedosos en todos los
ambitos. Asi en el tema que nos ocupa los puebtbgenas lograron que el Estado
sea definido como Intercultural y plurinacionaljayratificacién del reconocimiento del
pluralismo juridico, toda vez que esta constitucEronoce a las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas su derecho al ejerfuiciediccional en la solucién de sus

conflictos internos tomando como fundamento suderg@ropio.

Contexto socioeconémico

Los pueblos indigenas en su mayoria, -incluye lawodad de la Cocha- por su
condicién de “inferioridad”, o porque no alcanzalerategoria de ciudadanos, fueron

sometidos a un régimen de subordinacién y tutelasl“ciudadanos”

“Como no se concreto el ideal de la igualdad ciadadLa Republica otorga
a los duefios de fundos un reconocimiento leggréeticas territoriales de
ejercicio de poder. Al abonar el tributo de sudbdjadores indigenas, el
Estado republicano adjudica a los hacendados wtalidad de gobierno
en la circunscripcion de un espacio y sobre umjucto de habitantes
indios. Una circular, por consiguiente, una cuasi tlel Ministro de lo
Interior define la llamadacbndicidn adscripticia de los peones indigenas
en los Fundos. En su médula, consiste en una sdertielegacion de la
soberania republicana a upatrén ciudadant.. La hacienda era una
instancia de dominacién, encuadrada en modalidegiesuetudinarias de
reciprocidad desigual entre el patron y los indégenEjercia una forma de
justicia interna (de patio de hacienda) personkl” funtuacion es mia)
(Guerrero, 2000: 25-26)
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En el sistema de hacienda, los indios no tenigod#ilidad de adquirir una propiedad,
vivian bajo el régimen de los huasipungos, queistasen el préstamo que hacia el
hacendado de un pedazo de tierra a cambio dejdrghatuito del huasipunguero y su

familia, es decir, no eran propietarios, sino,@mente posesionarios.

Esta modalidad cambia con la aplicaciéon de ladeeyReforma Agraria de 1963,
a través del Instituto Ecuatoriano de Reforma Agrar Colonizacién IERAC, hoy

Instituto de Desarrollo Agrario INDA.

En el caso de la Comunidad La Cocha, con la vigete la Ley de Reforma
Agraria y bajo presion de los comunarios, los hdados se ven obligados a devolver
una parte de sus tierras, en las cuales los ildibgaban en calidad de huasipungueros,
y proceden con la titularizacion, sin embargs, laerras que les entregaron fueron

tierras de mala calidad, situados en laderas pdosmos.

A partir de los afios ¥Q como una especie de delegacién de responsatgtida
gue tiene el Estado aparecen las ONGs de desaguadlojugaron un papel importante
en el desarrollo rural de las comunidades. Ség@mano Martinez, estas ONG han

pasado por varias etapas:

1.- La primera fase caracterizada por el apoloaaganizacién campesina a través de
proyectos de desarrollo, a esta etapa se lo deacmbién como “campesinista esta

fase va desde los mediados de los 70 a mediados 86;

2.- La segunda fase lo denomina como productivestacaracterizado por los proyectos
de corte agropecuario, esta fase se puede si&mdre la mitad de los afios 80 a mitad

de los 90; vy,

8 La presencia de las organizaciones no gubernafeense da veinte afios atras, con la preseadia d
Misién Andina del Ecuador en las provincias déafura, y Chimborazo basicamente. Pero es a partir
de los afios 70 de aparecen con fuerza ONGs, tilgtalisrigen y con amplia cobertura sobre toddeen
poblacion indigena, ya que la MAE segun Breténa®aiconcentrado en sectores con creciente grado
de aculturacion.
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3.- una fase con corte “micro empresarial’.

El propdsito en estas tres fases ha sido el ddisade las comunidades
indigenas, a través de proyectos de implementadén cultivos alternativos,
fertilizacién, riego, y comercializacién. Sin  empa los resultados son poco
alentadores o0 casi nada, la prueba de aquellueeda pobreza en el medio rural y
especificamente en el sector indigena ha crecido.

Segun datos proporcionados por varios autorese alios Marco Antonio
Guzman la pobreza en el Ecuador para el afio 20Qffidna ascendido al 80% de
la poblacién en general. En 22 cantones, mas@%l @ la poblacion rural padecia de
pobreza. En cerca de 80Cantones, el 80% o méada geblacion rural soportaba la
pobreza, la mayoria de ellos estan ubicados exglam amazonica, en la zona central y
en el extremo sur del Ecuador, sobre todo en ¢bisearal, como nos demuestra las
siguientes cifras: en 17 cantones orientales, aef90% de la poblacion rural sufre
pobreza, Y otros cuatro cantones de la provincidaa y uno de la alta sierra de
Chimborazo con 90,5% de pobreza. En sintesis ercddibnes de los 215 que tiene el

pais, el 70% o més de la poblacion rural es pobre.

De la poblacién rural pobre, el sector indigessael que mas soporta la
pobreza y la miseria que alcanzan cifras del 90& §0 % respectivamente. Segun
datos estadisticos del Sistema de Indicadoresl8ediel Ecuador (SIISE) 9 de cada
10 indigenas, son pobres, en 1999; el 78% desmé@bcampo vivian en la pobreza en
comparacion con el 45% de los residentes en lakades, y los grupos indigenas eran
los méas pobres del pais alrededor del 93% de nifibgenas pertenecian a hogares
pobres®.

9

Los datos que nos proporciona el autor sobre laegaby la miseria han sido tomados de la pubbicac
“Geografia de la Pobreza en el Ecuador” ; de leslms “La pobreza en los cantones” de a pubbeaci
de la Secretaria Técnica del Frente Social; déti®e de Indicadores Sociales del Ecuador (SIISE) ,
como también del Instituto de Estadisticas y Ce(INISC).

12 5egiin Monsalve al hablar de la pobreza se puaedificar al menos tres tendencias de la pobtkza:
aquellos enfoques que definen la pobreza erirtésnde carencia 2.- desde la exclusién sociatjees
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Existe una paradoja en relacion a la presereiasilONG vy la situacion de la
pobreza de la region. En el mismo texto. Martinee dde acuerdo a estudios
recientes, el 33% de las ONG se concentrabangnovéncia de Chimborazo, donde el
81% de la poblacion rural es pobre, pero adereasel cantén Riobamba de la misma
provincia, se concentraba el mayor nimero de ON@& émbito nacional... (le sigue la
provincia de Cotopaxi) (la puntuacién y el énfasdsmio) . En cambio si consideramos
otras provincias donde el desarrollo rural ha atttiotras modalidades no ortodoxas:
iniciativas privadas (familiares) hacia la diveigition ocupacional como es el caso de
Tungurahua, la presencia de la ONG es pequefalatoraea la disminucion de su
poblacién pobre (8.23% de ONG y 69.1% de poblapdre)’. A que se debe esta
situacion? No hay capacidad de crear nuevamatieas de desarrollo donde se
articule lo local, lo comunitario con lo regionakcional o internacional? Sera posible
un desarrollo aislado?, o0 es que como dice Bretofisirve para atenuar las
contradicciones generadas por el ajuste permitléndsi al Estado un abandono menos

traumatico?”.

La Comunidad La Cocha:

La Cocha es una comunidad que agrupa a 13 sectmesle ellos, es Quilapungo, el
mismo que se encuentra ubicado al noroccidenta dedad de Latacunga, capital de
la provincia de Cotopaxi. Los trece sectores conéor la organizacion de segundo
grado denominada: “Union de Organizaciones y Codades Indigenas de la Cocha”
UNOCIC”, que a la vez es filial al Movimiento Indiga de Cotopaxi (MIC). Esta
comunidad indigena pertenece a la parroquia Zunghabantén Pujili, provincia de

Cotopaxi.

la pobreza es producto de la distribucién inetjvday 3.- las concepciones alternativas queisddn
en un critica radical no solo del modelo sinoséil@global de desarrollo. En nuestro estudiedtamos
entendiendo a la pobreza desde el punto de vistasdcarencias de las necesidades basicas yelesde
punto de vista de la exclusion.
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Descripcion del caso:

El dia martes 21 de abril del afio 2002, una dddaslias del sector denominado

Quilapungo de la comunidad La Cocha, con motivoldeltizo de uno de sus hijos

invité a la gente de la comunidad al acto rituii@so, en horas de la noche, y al calor
de la fiesta y el aguardiente, se produjo unlproh entre dos familias miembros de
la comunidad. Producto de ello, cerca de la medane de aquel dia, por efectos de
golpes propinados en la humanidad de un comunsi® sé quedo6 gravemente herido y
el dia 23 del mismo mes y afio se produjo su muko® responsables de la muerte,
segun las investigaciones realizadas por las dabes de la comunidad fueron tres

personas miembros de la comunidad.

Ante este hecho, las autoridades de la comunieladjso de sus facultades,
convocaron a una Asamblea General, por la graveldh caso, recurrieron ante
instancias superiores, esto es ante las autorigedeiiciales del Movimiento Indigena
de Cotopaxi. Luego de largas discusiones y negocies deciden imponer la sancién

correspondiente a los acusadosa sancion era una caracter moral “simbélicotao

1 ACTA COMPROMISO DE INDEMNIZACION.

“La Cocha a los 5 dias del mes de mayo del 2088dsilas dos de la tarde, la Asamblea General @eganizacion
“UNOCIC” (Uni6n de Organizaciones y Comunidades i¢ighas de la Cocha), conformada por las trece
comunidades filiales: La Cocha, Cocha Vaqueria,sh€a, Cocha Uma, Iracunga, Cusuald, Quilapungoce?on
Alalo, Caucho, Chicho y Pasobullo, se reinen enmidea a fin de solucionar el conflicto de caraqgtenal, por
muerte del Sr. Male Latacunga, ocurrido el dia esa@23 de abril del 2002 en la comuna Quilapungojoco
consecuencia de un conflicto familiar el dia 21atdl del 2002, a eso de las 1 de la noche enrta te la familia
Cuchiparte (Sr. Juan Manuel Cuchiparte). En esteefdable hecho aparecen como implicados los sefitagse
Cuchiparte Guamangate de la Comuna Cusual6, Ni€ilékiparte Chiguano de la Comuna Cusuald, Juarudlan
Cuchiparte Umajinga, comuna Cusuald, quienes laabénente son causantes de la muerte del Sr. Médelinga,

y dejan en la orfandad a: José Latacunga Cuchjdaatgel Latacunga Cuchiparte; Maria Inés Latacu@gehiparte,
Jaime Rodrigo Latacunga Cuchiparte, Nancy Latac@wzhiparte; Maria Fabiola Latacunga Cuchipartetotal 6
hijos de los cuales los cuatro Ultimos son menasddel; ademas, la viuda Sra. Maria Santos Cuchipanajinga de

42 afios de edad queda embarazada en estado demsres. Con estos antecedentes la UNOCIC, coreszmia

de 13 comunas filiales y del MICC (Movimiento Inéig y Campesino de Cotopaxi), en uso de sus fdesltaue

les asiste como pueblos indigenas, y en ejercieiolod derechos colectivos establecidos claramentdae
Constitucién Politica del Estado Articulos: 1, 83, y sus numerales 1-15; particularmente por fabéscido en el
Art. 191, dltimo inciso, observando los procedinbisndel debido proceso y los minimos juridicos goneuso y
ejercicio de los usos y costumbres propias dedesunidades les permite; proceden administrar jastie acuerdo

al derecho consuetudinario y resuelven lo siguieAtdoptar de manera unanime 3 tipos de sanciongs: a
Indemnizacién de caracter solidario, social y huonariavor de los 4 menores y de la viuda (nifia/njiie esta por
nacer), consistente en que los involucrados tiguencancelar la cantidad de SEIS MIL DOLARES, qummrende
DOS MIL DOLARES CADA INVOLUCRADO. Aclarandose quegqvio el debate correspondiente se acuerda a
cancelar de la siguiente manera: TRES MIL DOLARES:fectivo a la firma de la presente ACTA, y lostaates
TRES MIL DOLARES cancelaran luego de tres meseslees, desde el mes de agosto del 2002, la cahtida60
SESENTA DOLARES CADA UNO Y POR CADA MES, que sum&ENTO OCHENTA DOLARES mensuales
por el pago de los TRES implicados. La misma qu& depositada en una libreta de ahorros que séamriuno de
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de caracter material: a la condena al pago dedaninizacion correspondiente y la
aplicaciébn de un castigo fisico ritual tradiciondé la Comunidad denominado
“TIMURINA 2",

No obstante de haber resuelto el conflicto potepae las autoridades indigenas,
el  Fiscal del Distrito de Cotopaxi, el 3 deiqude 2002, inicia una nueva
investigacion y dicta auto de instruccion fisead,el que se ordena la detencién de los
tres comuneros implicados considerando que “existandamentos suficientes para

imputar”.

El problema del desconocimiento de la decisiéicjatindigena en el caso de
la Cocha por la autoridad fiscal, trae consigo por lado el problema de
desconocimiento de facto del pluralismo juridicaorgeonocido en la Constitucién y en
el Convenio 169 de la OIT y la implicancia paiitipara los pueblos indigenas. Y por
otro, la doble criminalizacion de los indigenase dpan sido juzgados por la autoridad

indigena y nuevamente por autoridad de la juréstiicordinaria.

Lo actuado por la autoridad estatal pone en evideque no es facil para la

justicia ordinaria comprender que la competeroiasuntos internos de los pueblos y

los bancos de la ciudad de Latacunga. El mismoegtagd a nombre de la viuda y bajo la custodiasl@irigentes
de la UNOCIC y sus filiales.

Ademas como una de las formas de exigir el cumetfitoi del pago del saldo, los implicados procedénrar 1
letra de cambio con sus respectivos garantes: Jaimkiparte Guamangate y su garante José FrarCisduparte
Pastufia; Nicolas Cuchiparte Chiguano y su garasgé Daniel Pilalumbo Latacunga; y, Juan Manuel (acte
Umajinga con su garante Manuel Asensio Vega PastQigenes se hacen responsables solidarios de este
cumplimiento. Ademas como garantia entregan Issimnelicados las escrituras de su propiedad hadtcha de su
cancelacioén total, que vence en diciembre del 2088jo0 del cual correra los intereses correspotelie(b% de
interés); b) La otra sancion de caracter sociatampde retorno de armonia y paz entre sus habgase establece
lo siguiente: El castigo auténtico de la comunatifebnar” con todos los materiales existentes eRdehamama;
luego cada implicado en el delito entrard y seeqmsa en el publico, llevando las armas que atitiz para el
delito; es decir, cada uno traera la herramiengautilizé: piedra, fucunero y desarmador, y endetagar cada uno
recibird un fuetazo de cada comunidad y el bafjplat®as medicinales del medio a cargo de las maij&iralmente
los castigados pediran perdén al publico presept8ancion en aporte econdémico que deben cumplidda partes,
la viuda y los implicados. Este aporte no es negdeilos dirigentes; sino es solo para cubrir gagéomovilizacién
de los dirigentes y de las brigadas (personas gjdart el orden en este proceso). Es decir, gastqzraceso. (Esto
queda para arreglar los dirigentes sumando lo®gjadtara constancia de la actuado, firman: siddd®0 y 40
minutos se termina la asamblea y se procede ahthiegto establecido en esta ACTA. (Archivos de danGnidad
La Cocha)

2 Timurina, es una forma de castigo tradicional @eCbmunidad indigena La Cocha. Consiste en
disculparse ante los miembros de la comunidadcamdio el objeto con el que agredieron y causaron la
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comunidades indigenas es de competencia de lagdauates indigenas y no de los

jueces de la jurisdiccién ordinaria.

En el caso de la Cocha, a mas de los problematepldos pone en discusion la
vigencia de un racismo radical y una actitud @&#ndrica hacia los pueblos y
comunidades indigenas, que algunos creian habsufpsrado. Asi lo demuestra el
argumento realizado por el Fiscal para solicitanpelacion de la decision del Juez

ante la Corte Superior de Cotopaxi.

He aqui alguno de los pasajes importantes degsumantacion...
“Es obvio que el juez esta llamado a magnificaeguidad y en justicia la
validez de la Ley dentro del derecho y la justd@ados hombres, no obstante
a estar sujeto de equivocaciones, Sendero duro,nas penoso vy
escabroso cuando las costumbres ancestrales \Vibciéendo presente un
pasado ambiguo y tenebroso superado a mediasapdaridad de una
cultura civilizada que induce a un tercer milenpoetendido a dejar en el
olvido taras y complejos ancestrales en el rgeiglal clon de el alba”

...... “Se proclaman capaces para juzgar y seiaesegin sus normas
consuetudinarias. Se sustenta en la Constitucidta deepublica la cual
aceptan pero no a sus representantes natos .llg& qaién los ordena
Magistrados?. La tradicion de la comuna, la vejazhistoria escrita en
pedazos, mudos renuentes a la memoria. ¢No vaseoniaersidades, el
caudal sapiente de un mundo que a paso acelerag@a @laconocimiento
ilustre de quienes superaron las cavernas, la,tabtétem, el tambor, la
lanza, el mazo, la pira y el holocausto de lasas@d’

........ Las comunidades indigenas tienen fadula administrar justicia
dentro del &mbito social y el grado que no menastalsoncepcion juridica
en la magnitud y profundidad del menester penaktsujal provo
discernimiento de quienes se hicieron ampos pdm eon profundo
conocimiento de causa que sus titulos y estudi@iedita; no se puede
violar la Ley o la razon de la Ley cuando trece gpitiades resuelven no
poner a ordenes de autoridades competentes efiigados........ Se duda
de la administracion de justicia . Esto no da lemle a rechazar a los jueces
y hacer justicia por mano propia. jHay del pueglee se remite a lo
empirico y se aparta de la luz de la ciencid}®..(la puntuacién es mia)

muerte a su compariero, luego deben caminar desdizando piedras en sus espaldas, por todo &l are
del patio de la casa comunal, finalmente son basiadn agua fria y ortiga negra.

Extracto del argumento que hace el Fiscal paliaitar la apelacion ante la Corte Superior de
Latacunga. MINISTERIO PUBLICO - Oficio # 619-2002-D-XIL - Latacunga 13 de septiembre de
2002
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Pese a que los derechos colectivos de los puelddgenas vy la jurisdiccion especial
indigena data del 11 de agosto de 1998, por lorgklwes jueces y fiscales, sostienen
gue no esta vigente la facultad de los pueblog@mds para administrar justicia y

resolver los conflictos internos, segun los cukdsgustificaciones son las siguientes:

1.- Falta de ley que regule la jurisdiccion esdeaadigena, para lo cual recurren a los
gue determina en el Codigo de Procedimiento Pexiaftb 2000 vigente: “En cuanto a
los delitos cometidos dentro de una comunidatfjerth se estara a lo dispuesto en la
ley especial que se dicte de acuerdo con lo goeven la Constitucién Politica de la
Republica”, no obstante, la misma Constitucion tRali determina que para la
aplicacion de los derechos humanos estableciddes €pnstitucion no se alegaré falta
de Ley. Por tanto, la preceptuado en el Cddigo decddimiento Penal, es
inconstitucional porque limita el ejercicio de uerecho humano colectivo reconocido

en la Constitucién a los pueblos indigenas.

2.- Que el texto constitucional, condiciona la egdion de la justicia indigena, a que

esta no sea contraria a la constitucion y a lesslgya los derechos humanos

Para muchos fiscales y jueces y la prensa elo ritcal de bafiar u ortigar al
infractor constituye una expresion de “salvajisnyo” de retorno a la época de las
cavernas. Como dice el Fiscal de Cotopaxi, ellén Leén Rodriguez, y creen que es
atentatorio a los derechos humanos, no obstantesemlconsiderado el Estado
ecuatoriano como multicultural y multiétnico, reooa la diversidad cultural con todas

sus expresiones, en las que se incluyen la signifio de los derechos humanos.

De alli que es necesario redefinir y reelabovagque se debe entender por derechos
humanos, se lo debe hacer dentro del marco der@igad y las caracteristicas de las
diversas culturas que coexisten en todos los pdsesncepto que actualmente domina

fue elaborado bajo los presupuestos del modelcalibe

“El concepto de derechos humanos descansa sobreonjunto de
presupuestos bien conocidos, todos los cualeslamanente occidentales, a
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saber: hay una naturaleza humana universal queepsedconocida por
medios racionales: la naturaleza humana es eserwcitd distinta de vy
superior a, el resto de la realidad: el individiene una dignidad absoluta e
irreducible que e ser defendida de la sociedad o Estado”.
(Santos,2003:353)

Krotz al respecto manifiesta:

“Necesariamente, un codigo de los derechos humematienen y refleja

una determinada vision ideal del ser humano yadmtiedad. Esta vision y
su expresion normativa no son estéticas, comeougstran los acuerdos
internacionales. Sobre la base de numerosos aetgesd practicamente
todos ubicados en la civilizacion occidental....(Kr2002:39 ).

El modelo de administracion de justicia liberatadsasado en la concepcion de un ser
racional, Unico y homogéneo, con lo cual se haadiolel derecho de los pueblo a
identificarse con su propia cultura con sus creengisus practicas razon por la cual y
al no ingresar dentro del campo de la homogeninaaiduchas de estas practicas de
administracion de justicia pretenden ser destruidagravés de mecanismos de

persecucidn a quienes la ejercen y de maneraiakpdas dirigentes.

Es necesario entonces reconceptualizar los derélumsanos desde una

perspectiva diversa y multicultural.

Elementos de la jurisdiccion en el derecho indigenaresentes en la administracion

de justicia de La Cocha.

“La teoria clasica del derecho procesal coincidesefalar como
elementos de la jurisdiccion feotio, el judiciumy el imperium.La
notio se define como la facultad de conocer los asugtes de
acuerdo con las reglas de competencia correspdadiecada juez.
Presupone la facultad de citar a las partes, recdas pruebas, hacer
notificaciones, etc. Eiudicium es la facultad de resolver el asunto
sometido a consideracion del juez.iBperium,finalmente, consiste
en la potestad de usar la fuerza publica para hefsmtivas las
decisiones judiciales. (Sanchez, 2000, 131)

Los elementos de la jurisdiccion indigena, adguieaatonomia en
cada uno de los pueblos indigenas. El Derecho ®regiel “que
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determina los conflictos de conocimiento de la adiéal indigena, los
procedimientos que deben adelantarse para lleganaadecision, la
forma de la decisién y la manera en la que serdauafuerza para
lograr el cumplimiento de la decisién” (Sanche)@01L32)

Si bien, dentro del derecho propio de los puelbhoSgenas existen elementos de la
jurisdiccién estos diferirdn no solo del derechsitdo, sino en cada uno de los pueblos
indigenas, esto dependera de las costumbres decoatinidad o pueblo, por tanto el
procedimiento también va a ser diferente, no obstaexisten etapas o procedimientos
comunes, etapas que se dieron en el caso de lanmadda Cocha, que desarrollan los

doctores Radl Llasag y Radul llaquiche. Estagasta@on:

Willachina o willana (demanda o aviso)

Consiste en poner en conocimiento de la autoriddifyéna el conflicto suscitado. En
la gran mayoria de casos este aviso, se lzaed¢ manera verbal, existiendo casos
en que también se lo hace por escrito, generadmesdio se da cuando se trata de

conflictos intercomunales.

En la mayoria de los casos la autoridad indigesae tque trasladarse de
inmediato al sitio mismo de los hechos a fin destan los dafios ocurridos y recoger

las versiones de las personas involucradas ysdestigos.

La mayoria de los problemas, por ejemplo los adofl familiares, de linderos,
chismes, se soluciona de mutuo acuerdo, solametgelas dirigentes y no llega a la
Asamblea, ni se procede a citar, sino los dirigentacurren a la casa de los familiares
afectados, en donde se procede a mediar. Soloereeto de que no haya acuerdo, se
convoca a una Asamblea.

Es decir, la autoridad indigena pone en practitms principios de
celeridad, oportunidad e inmediacion. “Cuando pegblemas hay que actuar
rapido, en un robo por ejemplo, enseguida manddba ®wocales a que cierren
todos las salidas de la comunidad y enseguida & &l plazo para que
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entreguen a los sospechosos y si no entregabarbaneon todo el cabildo a

buscar en la casa de los sospechoso hasta entbntrar

En el caso de la Comunidad la Cocha, el avisaabfamte el Presidente de la
Comunidad lo hicieron los familiares del fallecidaunque extraoficialmente el
Presidente tenia conocimiento de lo suscitado.

Al preguntar si la Autoridad indigena puede o rmuar de oficio ante
conocimiento extraoficial, el Presidente resporfide,algunos casos si hace por cuneta
propia de la autoridad, como por ejemplo en est® cke muerte, porque, no solo
estaban involucrados personas de nuestra comursdax varias personas, pero hay
casos en no hacemos por nuestra cuenta, sino cl@dueresados nos piden o nos

ruega, porque pueden decir somos metidos”.

Hacen una distincion entre un conflicto mayor ynore El conflicto mayor es
aquel que pone en desequilibrio la vida de una oafad entera, y la que causa
conmocion social mayor, como es el caso del adesipdos menores generalmente se
circunscriben a problemas originados por disputal& bienes intrafamiliares o entre

los vecinos de predios.

Cuando el conflicto es mayor, la autoridad actlafiago, aunque se oficializa el aviso,

cuando los afectados o involucrados les informd‘pu@go” de estos empieza la etapa
de la investigacion, no asi en los conflictos megsoen los que se ven involucrados
miembros de un ndcleo familiar y generalmente lesinos, en estos casos por lo

general, la autoridad actla a “ruego” de las part@sa de las partes del conflicto.

Tapuykuna o tapuna (Averiguacién o investigacion @l conflicto)

Inmediatamente de haber conocido el problemaainaliproceso de investigacion. “En

esta etapa se investiga el problema realizandwvamedad de actos como observacion

4 Eusebio Llasag: Ex Preidente de la Comunidad CalesCabildo Mayor de Cusubamba, Entrevista:
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y constatacion en el lugar de los hechos, espeerdéren el caso de muertes, robos y
peleas. La finalidad es entender la magnitud datflicto, determinar a los
responsables, recibir testimonios de los involuasaygl en ocasiones, se ingresa a la

vivienda o al local donde se puedan encontrar psieb los hechos®.

Posterior al conocimiento de un suceso de oficipoa aviso de la parte
interesada, pueden tomar medidas precautelatopas encontrar y custodiar las
pruebas de la infraccion o delito segun sea el,agara impedir que los autores del
delito o infracciébn se den a la fuga. Las medidamunes son el cierre de vias
estratégicas para evitar la fuga del infractopaca detener el robo de bienes, sobre
todo de ganados, las custodia de la vivienda debumto infractor, hasta el
allanamiento de la vivienda, cuando haya indicegeros de que el objeto de la

infracciéon se encuentre dentro de una habitacion.

En el caso que nos ocupa, inmediatamente dispuss eomisionadd§ que
tomen custodien las entradas y salidas mas congueetiene la comunidad la Cocha,
con el fin de evitar la fuga de los infractored. pEesidente de la comunidad estuvo al
frente de las comunicaciones a los dirigentes dectamunidades vecinas, y de la

organizaciéon de segundo y tercer grado.
Gracias a estas medidas, se evit6 la fuga deutoses del asesinato y se logré
detenerlos, para ser sometidos a interrogatoriopg@ade de varias autoridades locales,

encabezado por el presidente de la comunidad dangeodujo el asesinato.

Chimbapurana o fiawinchina (Confrontacion entre el ausado y el acusador)

20 Septiembre de 2006 8citado por Raul Llasag)

5 Hans Jirgen Brandt y Rocio Franco Valdivia, editsticia comunitaria en los andes: Per y Ecuador,
el tratamiento de conflictos: Un estudio de actasl83 comunidadestituto de Defensa Legal, Lima,
2006, p. 32.

16 personas que forman parte del Cabildo de la Catadniina de las obligaciones es la de comunicar
puerta a puerta sobre asuntos que seran tratadwgerunion, y son quienes coordinan actividades
encomendados por el Presidente de la ComunidadAsdmblea.
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Es en esta etapa en que tanto el acusado comasadae, se sientan al frente y ante la
Asamblea o ante el Cabildo o el Presidente de laudadad, para ser interrogados y

determinar las causas que ocasionen algun incidente

En el caso que nos ocupa, al dia siguiente detleénte, el Cabildo y la
Asamblea tenian todos los elementos investigados m@solver, estos son, pruebas,
materiales, testimoniales y las causas del inoidddb obstante segun versiones del
presidente de la Comunidad la Cocha “no resolviprosto, porque la muerte es algo
muy grave para nosotros, por eso pedimos ayudaisimch los Dirigentes del
Movimiento Indigena de Cotopaxi, pensamos dejaa g@ie solucionen en Latacunga
como paso en otro caso de asesinato, si tuvimapalo de toda las comunidades de
nuestra organizaciéhy decidimos resolver nosotros mismos, aunque hamienazas

de que nos iban a mandar a la carcel”.

Es el primer caso —al menos en la provincia deg@oti- que tard6 12 dias para
resolver el problema, pese a que la primera y skguwtapa del proceso habia
concluido, con la recopilacion de las pruebas ed&mtificacion de los autores y
complices del asesinato. La demora se debe premiganal temor que tenian los
dirigentes de ser enjuiciados ante los tribunaldiarios de la ciudad de Latacunga

supuestamente por arrogar funciones de los jueces.

“En otros casos, cuando en esa Asamblea no sedidoplegar a un acuerdo, o
el acusado no reconoce la falta o simplemente fatzeinvestigar el caso, la misma
Asamblea designa una comision para que investidog mismos dirigentes asumen las
investigaciones y convocan a otra Asamblea. Enrestga Asamblea, la comision o los
dirigentes proceden a exponer todas las investigasirealizadas. Durante toda la etapa
tienen la posibilidad de intervenir el acusad@aelsador, los familiares y los miembros

de la Asamblea.

«UNOCIC” ( Unién de Organizaciones y Comunidadesitjenas de la Cocha)
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En la reunién familiar, o reunion de los dirigente asamblea, convocada para
sanar un problema, luego de escuchar la exposiEbafectado o relatado el conflicto,
la autoridad comunitaria hace una reflexion deida womunitaria, recordando algunos
principios como el de armonia, reciprocidad, la paw hacer dafio al resto, e invita a
gue las partes lleguen a un acuerdo. Generalmehtcusado acepta su falta y se
compromete a reparar el dafio o simplemente pidbpeen esos casos se concluye en
acuerdos mutuos, comprometiéndose a no volver ateortas faltas y haciendo las
paces entre todos los asistentes. Finalmente,utasidgades comunitarias, los lideres
indigenas mayores, familiares y otros miembros s&jan a todos que mantengan el

orden dentro de la comunidad.

En consecuencia, repetimos, solo en casos grawescgpcionales de dificil
comprobacion como el abigeato, asesinato, brugerébos de dificil comprobacion, se
proceden a la investigacibn mediante una comisiériravés de los dirigentes fuera de

la Asamblea, y se resuelve finalmente en otra Agsantonvocada para el efecto”.

Killpirichina (Resolucion)

Son las resoluciones que toman las autoridades|opgeneral las resoluciones son
elevadas a Actas, las mismas que tienen fuerzaydeara quienes suscriben, incluso
para las autoridades internas o dirigentes, quienassu firma no solo expresan su
presencia sino que tienen una connotacién de @argrdra que la resolucion sea

cumplida a cabalidad por las partes en conflicto.

Dependera del grado de conflicto para que laslueismes sean tomadas en
distintos niveles sociales, como, reuniones faneiiadel cabildo o de la asamblea
general, y el tiempo en los cuales se resuelvaelEraso de la Cocha, desde que la
Autoridad tuvo conocimiento (willachina) transcaron doce dias para suscribir el acta
de resolucién. El acta fue suscrito en Asambleaetnde la Organizacion “UNOCIC”
(Union de Organizaciones y Comunidades Indigenda @»cha), conformada por las
trece comunidades filiales: La Cocha, Cocha Vaque@ushca, Cocha Uma, Iracunga,

Cusuald, Quilapungo, Ponce, Alald, Caucho, ChicRasobullo.
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Se sancion6 de dos formas:

a) La sancién econdmica “indemnizacién de caractadaab, social y humano a
favor de los 4 menores y de la viuda (nifia/nifio gsté& por nacer), consistente en
que los involucrados tienen que cancelar la cantitaSEIS MIL DOLARES, que
comprende DOS MIL DOLARES CADA INVOLUCRADQ?"”. (Actde resolucion)

b) La otra sancién de caracter ritual que tienennaliflad de volver a la armonia
y paz entre los comuneros que consistié en “eigmstuténtico de la comuna “el
timonar” con todos los materiales existentes enP&chamama; luego cada
implicado en el delito entrard y se presentaral gnilaico, llevando las armas que
utilizaron para el delito; es decir, cada uno tidarherramienta que utilizé: piedra,
fucunero y desarmador, y en tercer lugar cada eoibird un fuetazo de cada
comunidad y el bafio de plantas medicinales del eonadcargo de las mujeres.

Finalmente los castigados pediran perdén al pubpliesente”.

“Las sanciones que se imponen en las comunidau#igenas, van desde
consejos de los familiares, padrinos, mayores \igatites, multas; trabajos
comunitarios; ortigada; latigazos; bafio con agua; fhasta la expulsion de la
comunidad y pena de muéfteLa expulsion es la sancién mas dura que exises,Es
una muerte comunitaria del individuo, sélo se imgp@mn casos sumamente graves,
cuando no es posible reintegrar a la vida comuaitacorre peligro la vida armonica de

la comunidad.

Casi en todas las resoluciones, se establece nad@annizacion de dafios y
perjuicios, en combinacion con otras sanciones sameferidas o solamente la

indemnizacion.

18 Emiliano Borja Jiménez, “Derecho penal y derectiigena: cuatro tesis”, en Fernando Flores
Jiménez, comp.Constitucién y Pluralismo Juridic®uito, Corporacion Editora Nacional, 2004, p. 140.
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La sancién con pena privativa de la libertad,res excepcién. Ya sea por que en
la mayoria de las comunidades no existe la infragstra para ello o porque la
privacion de la libertad en el mundo indigena @ssilerada como un mecanismo de
aislamiento de la vida comunitaria que no pernaiteehabilitacién. En las comunidades
gue se impone este tipo de sanaciones son maxionosyatro dias como aparece del
Reglamento de la Federacién SHtigsero no con fines de aislamiento, sino para que e

la soledad pueda meditar, autoestudiar y reflexisnavida”.

En la comunidad la Cocha no ha existido la privaae libertad como sancion
impuesta, sino durante la ejecucién de los pro¢emws el caso que analizamos, los
implicados estaban privados de la libertad poapsd de 12 dias. Bajo custodia de las
brigadas que para efectos de investigacion se raniformado. Inmediatamente de
haber suscrito el Acta de Resolucion todos los izadbs fueron sometidos a actos
rituales cuya finalidad es la de sacar el Chiquilkas (energias negativas) y volver al

estado anterior, mediante el agua y la ortiga.

Durante la ejecucion de los actos rituales engles se incluyen los castigos
fisicos y el pedir perdén ante la Asamblea Gerdgdlh Organizacién y curiosos, los
sancionados, no solo que pasan por una etapa dpeatimiento, sino por una

vergiienza publica.

Paktachina (Ejecucion de la resolucion)

Generalmente las resoluciones tomadas por lasidades se ejecutan de manera
inmediata, excepto cuando las sanciones refeeengparacion de dafios materiales y
sanciones pecuniarias son altos, para cuyo cungitmise otorgan plazos, como en el
presente caso, que se establecieron tiempos y salm@ago por concepto de dafios y

perjuicios.

19Ver REGLAMENTO DE CONTRAVENCIONES DE LA FEDERACIORE CENTROS SHUAR, en
Manual tedrico practico: justicia indigena: aproxationes desde el mundo shuzwyo autor es Milton
Avila, Ecuador, 2006, pp. 199-206.
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Las sanciones como el latigo, son ejecutados ponbhes de buena
reputacién, en cambio el bafio y la ortigada lo hades mujeres con iguales

caracteristicas.

Cuando los problemas son de caréacter intrafamdjaguienes tienen la
responsabilidad de aconsejar, de bafiar en aguaddaastigar son generalmente
los padrinos. Los padrinos tienen la responsahilidal buen vivir de sus

ahijados, y son quienes asumen la responsabilielpddres en ausencia de éstos.

En una comunidad, no siempre es el dirigente deotauna, como el
Presidente, quien ejecuta las sanciones impuekiafractor, sino una persona

gue goza de atributos de honestidad, transpargiziana conducta.

Los catequistas también cumplen el papel de @ezuitde las sanciones
dentro de las comunidades catélicas y los pasteredas comunidades con

poblacion evangélica u otra secta o religion. (llekje, 2006:81-84)

Fundamentos de la autoridad estatal (fiscal)

Los argumentos vertidos por el Fiscal del Distrile Cotopaxi, ademas del
desconocimiento del desarrollo constitucional eBaelador se observa una ausencia de

elementos juridicos que sustente el pedido dev&stigacion.

Sus versiones se basan en argumentaciones detecatideoldgico de
dominacién al puro estilo colonial cuando aun sutia si los pueblos originarios

tenian alma o no, o si eran buenos o malos salvajes

En el primer capitulo desarrollamos con amplitlay bases tedricas de la
esencia de los derechos colectivos y de la pladljdridica expresada en el marco de
los convenios internacionales y la constituciéon1889 y la actual constitucion. No

obstante, para el Fiscal que presentd la denunaigugacion en contra de los que ya
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fueron juzgados por la autoridad competente, essartbllo constitucional lo
desconoce, como habiamos sefialado en sus arggioeatano existen elementos
juridicos con los cuales se rebata la supuestalitizgl del proceso sustanciado por los

autoridades propias de la Comunidad La Cocha.

En el caso de la Cocha no se discute la culpabildke los sujetos involucrados
en el asesinato, se discute tan solo si el assguzgado o resuelto por la autoridad

indigena y si éste actud o no con competencia.

El Juez de garantias penales de Cotopaxi, enctantn fiscal dice que si fue
juez competente, y al ser competente, lo quevigseta autoridad es valida, y al ser
una sentencia valida no cabe otra sentencia sbbmesmo caso, el juez en su dictamen
hace un amplio andlisis de las normas constitutdsnde los convenios internacionales
debidamente ratificados por el Estado ecuatorigmecurre a varias jurisprudencias de
la Corte Constitucional de Colombia, con respecttos fallos de ésta en materia de

jurisdiccion y competencia de las autoridades iewiés.

Revisaremos brevemente los argumentos que ellfpiEntea, él dice:

“... En nuestro ordenamiento juridico no hay ningéaceso valido
que el que no sea el proceso regulado por |l&s legstatales”. La
Constitucion Politica de 1998 en su articulo 18giso cuarto al que
hemos hecho referencia e reiteradas ocasiones“da®:autoridades
de los pueblos indigenas ejerceran funciones deigysaplicando
normas y procedimientos propios para la solucion cdeflictos
internos de conformidad con sus costumbres o kderec
consuetudinario, siempre que no sean contrariasCGohstitucion y a
las leyes”,

norma constitucional que ha sido ratificado eadaual constitucion. Por consiguiente,
¢hay mas procesos validos que no estén estableridadey?, la Constitucion dice que
a parte de los procedimientos que regulan lasldgeEstado hay otros procedimientos
establecidos por el derecho propio, tal como esgpda actual Constitucion de la
Republica.

El Fiscal dice que “hay culturas civilizadas yastincivilizadas o tenebrosas”.
Que decia el Art. 62 de la  Constitucion vigentstdal 2008?, que “La cultura es

patrimonio del pueblo y constituye elemento eséndé su identidad... El Estado
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fomentara la interculturalidad, inspiraréd sus prd# e integrara sus instituciones segun
los principios de equidad e igualdad de las cuturaActualmente la Constitucién de
2008, exige que temas como la interculturalidach seansversales a todo proceso
social, politico y econémico, basado en el prircifidsico del respeto hacia la

diferencia.

Luego nos dice que “en la Constitucion no admite la autoridad estatal”,
¢, qué nos dice la constitucion? Ya nos referimdstall91 del Constitucion de 1998 y
la actual en su articulo 171? Dice: “Las autoridade las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas ejerceran funciones djad®nales , con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, delgrsu ambito territorial con garantia
de participaciéon y decision de lasijeresqgue no sean contrarios a la Constitucion y a
los derechos humanos reconocidos en los instrumeimi@rnacionales. Las dos
Constituciones expresan que aparte de la autoeskatial habran otras autoridades que
son las autoridades de los pueblos indigenas, queegiran bajo las normas y
procedimientos que su derecho, o el derecho ppim dice la actual constitucion lo

determines.

Dice también que “el Art. 191 puede ser admipdoa las faltas leves, pero no
para este delito” que nos describe, (Que obviamestgrave y horrendo), ya hemos
visto que los articulos sefalados de las constitiesi de 1998 y 2008, no limitan la
capacidad de resolver segun valoraciones de lewesnplejos. El Unico limite es que
los conflictos sean internos y que el derecho pralg los pueblos indigenas no sean

contrarios a la Constitucion.

A continuacién dice “dejar en manos de la adaati indigena es abandonar las
causas a la justicia por propia mano”. La juatindigena no debe ser confundida con
la justicia por mano propia, ésta tiene que verleobey de Talion, esto es, “ojo por
0jo, diente por diente” Segun Guillermo Cabanellagusticia por mano propia es “el
sistema punitivo de origen espontaneo y ajustatiopalsos vindicativos sencillo por
castigar el delito con un acto igual contra el drlente. Asi se le mata cuando ha

matado”, ) Cabanellas, 1989).
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Siendo este el concepto de justicia por mano ardps inadecuado identificar
bajo esta denominacion a la administracion de giasiindigena, ya que esta no se
caracteriza por la espontaneidad, existe un progedto previo y ni siquiera la pena

puede ser igual al mal que se ha causado a lanaitt{Pacari: 2002)

Cuando hablamos de administracion de justiciagami, estamos hablando de la
existencia de norma, procedimientos de caracteligmily colectivo, expresados en
asambleas comunitarias, existen autoridades contpsteomo los cabildos. Las partes
deben presentar pruebas de cargo y descargoitasol&c comparecencia de testigos,
pueden realizar careos, la autoridad puede conforroanisiones que ayuden a
esclarecer los hechos, con todos estos elemestablacen el grado de participacion y

de responsabilidad para luego dictar la sanadrespondiente.

“En el caso de que en cualquier comunidad indigemaniembro cometa
un delito de robo, ni la victima, ni sus familigrescualquier otro comunero
estan facultados para ejecutar justicia y muchoosm@ara aplicar una pena
aunque esta fuera del mismo dafio o mal que higeldrvictima. Aun mas,
ni la autoridad competente puede aplicar como pémaopio dafio que ha
causado a la victima, puesto que en las normasramante desarrolladas
existen distintos sistemas punitivos o distintasfs de sancién como el de
la indemnizacion de dafios y perjuicios, la repargcia restitucion via
trabajos comunitarios o en los predios de la vitientrega de productos
equivalentes a la misma cuantia que se haya esiddlpor el dafio, etc,
etc,” (Pacari: 2002)

Como se puede apreciar, el contenido de la apelacié decision del juez de garantias
penales de la ciudad de Latacunga no desvirttebsaoluto a los criterios, analisis y
fundamentos juridicos presentados por el juen gire utiliza una serie de palabras

que hasta cierto punto —desde el punto de visi@digoral menos- no dice nada.

Fundamentos del Juez de Garantias.

Se funda en el articulo 191, inciso cuarto d€dastitucion Politica de la Republica

del Ecuador del afio 2008, en el Convenio 169ad®tganizacién del Trabajo de la
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organizacion de las Naciones Unidas adoptada7etie2junio de 1989, que entr6 en

vigor el 5 de septiembre de 1991y que nuestionadificd el 15 de mayo de 1998.

Hace referencia al articulo 8 del referido instemto internacional, segun el cual
“Dichos pueblos deberan tener el derecho de casissus costumbres e instituciones
propias, siempre que estas no sean incompatibleslos derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni cows | derechos humanos

internacionalmente reconocidos...”

Tanto en la parte final de la disposicién cdnstonal contempladas en el
articulo 191 inciso cuarto de la Constitucionifiea, asi como en lo dispuesto en la
disposicion general del Cédigo de ProcedimientoaRgrublicado en el R.O. 360 de
jueves trece de enero del afio 2000, se indica guesgerard la aplicacion de la
jurisdiccién de los pueblos indigenas la creaci®mda Ley especial, no obstante, pese
a que a través de la CONAIE se present6 un proydtey que regule el ejercicio del

derecho constitucional del articulo 191, hast@thé no existe esta ley.

No obstante, los derechos colectivos de los pgebhdigenas al ser
considerados como uno de los derechos humanosge poede alegar falta de ley para
aplicar los derechos consagrados en la carta magaaque son directa e
inmediatamente aplicables, asi lo disponia elddicl7 de la Constitucion Politica del
Ecuador “Libertad de ejercicio de los derechos mosa El Estado garantizara a todos
sus habitantes, sin discriminacién alguna, el lipreficaz ejercicio y goce de los
derechos humanos establecidos en esta ConstityciEém las declaraciones, pactos,
convenios y mas instrumentos internacionales vegerddoptar4d mediante planes y

programas permanentes y peridédicos, medidas pafaaivo goce de estos derechos”.

Recurre también al articulo 18 del mismo cuearpestitucional (1998), para
sustentar que los derechos vy garantias deterngnadoesta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, son inmagtahte aplicables por y ante

cualquier juez, tribunal o autoridad.
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Para el juez, las funciones de cualquier Juedhuiial “es la aplicar in extenso
el término “justiciabilidad” ya que en nuevo ordemnento y tendencia
constitucionalista se experimenta una dinamicealemden interno y sobre todo en los
conceptos de jurisdiccion y juez, que se traducéadancorporacion de los derechos
fundamentales en la labor legislativa, de ahi qupagafrasea con el pensamiento de
Danilo Zolo “La estrategia de lla citttadinanzal.aterza. Roma Bari, 1994, quien
manifiesta: “un derecho formalmente reconocidoop® justiciable — es decir no
aplicado o no aplicable por los 6rganos judicialeediante procedimientos definidos,
es tout court, un derecho inexistente”, por lo guguez de cualquier instancia en su
deber més sublime libre de toda tendencia eneetieizar un derecho consagrado en
la Carta Magna, caso contrario lo dispuesto drelade Leyes se considerar4d como
simples declamaciones retéricas o a lo sumo, asvggogramas juridicamente
irrelevantes. Finalmente y por cuanto esta tematgsalta interesante también es
relevante manifestar el papel que juega ya pouet diel famoso estado liberal que se
debia a un estatus de objetiva subordinaciofealitvo, sino que debemos enmarcar
al juez de nuestro ordenamiento como lo diria €e&rfAndrés Ibafiez — Magistrado de
la Audiencia de Madrid-: “El juez debe revalidar Bgitimidad —caso por caso-
aplicando de manera independiente la ley validairecontexto de precisas exigencias

procesales de relevancia constitucional”.

Las disposiciones analizadas en esta resoluci@@raénde manera reiterada el
reconocimiento de la cultura ancestral de los mseliidigenas en la aplicacién de su
justicia, actos que imposiblemente llegaran asdificados por su misma naturaleza
a la especie del conmon law, donde cada precedenteciendo jurisprudencia con la
diferencia inequivoca que al hablar de nuestradesestas préacticas van llegando al
acervo de la comunidad de manera verbal, pordopaalir un estatuto o en su defecto
una guia de aplicacion resulta insuficiente, delignanera si hablamos del delito lo
haremos también en su repercusién sancionadomasrcuando estos devienen de un

acuerdo comunitario.

También es indispensable mencionar hasta dondedepinterpretarse estas

formas de castigo contrarias al debido procesosgmiaremos que eso dependera de la
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relatividad y aun mas de la cosmovision de laucaltindigena, ya que talvez lo
correcto para nosotros sera incorrecto para elspdas maneras al referirse en si ala
explicacion punitiva serd precisamente a los natetgs de esa comunidad a los que se

debe argumentar el origen de los mismos.

De todas maneras en estricto sentido de la reapitidad se sostiene que de
haberse dado alguna vulneracién de garantiasfuentales en el juzgamiento de los
tres acusados, estos tienen el amplio derechinada@r contra sus juzgadores, el
derecho de responsabilidad por error judicial ooné lo dispone el Art. 22 de la
Constitucion Politica del Estado ecuatoriano, destes del derecho de repeticion, esta
apreciacion en virtud del reconocimiento de léded de jueces que la misma
disposicion realiza en nombre de las autoridadd&gyénas. Si resulta oprobioso e
infamante el elemento punitivo, explicaremos alua igualmente de la Corte
Constitucional Colombiana este singular respecto:

“En efecto el arresto no es la Unica sancion atiile con la Constitucion
y las leyes; dentro del marco constitucional, eslype que las comunidades
indigenas apliquen una amplia variedad de sanciguespuedan ser mas o
menos gravosas que las aplicadas fuera de la cdeturpara faltas
similares, se reconoce el arresto como compatidndas leyes, por tanto se
define como viable, al amparo de la norma constinat” Sentencia No. C-
139/96 ( 9 de abril 1996) Corte Constitucional adoghbia”.

Elementos simbdlicos presentes en el caso La Cocha.

De las entrevistas realizadas a los miembros deolaunidad y a sus Dirigentes se
pudo observar que mas alla de simbolos visiblesocel agua, la ortiga, el timurina,
también estan presentes otros elementos simbéficosgjemplo la armonia que debe
existir entre el hombre y la naturaleza.- La arfaoentre el hombre-comunidad y la
naturaleza y energia césmica, es un principio bésicla cosmovision indigena, “en la
comunidad siempre buscamos que hombres y muje@sjias y pequefios, lleven una
vida de armonia, por eso cuando por ejemplo egistelemas matrimoniales, primero
invocamos a las energias que dan nuestra pacha:reitaanti, (sol) yaku (agua), y
waira (viento)”, todas esta energia estan en rai@stchamama que es nuestra casa, y

como hijos todos debemos estar en armonia” ( Jaséigarte, entrevista 12-X-2008).
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Cuando se rompe esa armonia genera desequilibria @ersono y es propensa a

cometer infracciones.

Ama llakichina (no agredir, no hacer dafio).-d&fio en el mundo indigena se
puede darse en la misma persona infractora, aasrpersona y a la naturaleza. El dafio
a la misma persona ocurre por ejemplo cuando urs@pe es bebedora, y la agresion a

terceras personas, que pueden ser, de caraater fisdral, el chisme y la brujeria.

“Para nosotros fue una tristeza muy grande al sdddést muerte de nuestro
compafiero Mali Latacunga, que murié por agresidireie comparieros, en
estos casos no solo sufren las familias involusasiao toda la comunidad
porque rompe la armonia. Ya tuvimos un caso pavecadjui en la
comunidad hace més de cinco afios, cuando un conaspdéida comunidad
le mat6 a su amante, ahi, no actuamos nosotros, I@snautoridades de
Latacunga, a ese problema las autoridades hanlaeayds, creo que todavia
siguen los juicios, pero ahi, el que tienen platmda, y mejor aqui en la
comunidad andan mas orgullosos, y las familiasahasora pelean, por eso,
en la muerte del compafiero Maly, decidimos arreglasotros mismos,
reuniendo toda la comunidad. Aqui en la comunidadrhuchos problemas
de la brujeria, inclusive hemos tenido que castdjaismo brujo, porque
él es el responsable de que muchas personas désr@ fiamilia estén
peleados, los brujos deben ayudar para que la ddatumarche bien, y no
para hacer dafio a su propia gente” (José Cuchjeatievista 12-X-2008).

Pudimos entrevista a varias familias de los impglisaen el caso la Cocha, los cuales,
dicen haber pasado por una verglienza publica,cperal final han reflexionado, y que
los castigos recibidos han servido para cambieraddiud. “desde cuando hubo el
problema a dios gracias no hemos tenido probleimasios cumplido con todo lo

acordado” (José Pallo, entrevista —X-2008).

Cuando las personas implicadas en el asesinatoiden la comunidad La
Cocha, el derecho propio busca retomar la armesigor ello que incluso no usan el
término sancion, sino de curacidbn o sanacion, eltsesimbolicos que han sido
errbneamente calificado como tortura, o como salvej por varios operadores de
justicia, como es el caso del Fiscal del DistrigoGbtopaxi. Ese es el caso de Timurina,
castigo tradicional que aplicaron en la Comunidamque esta forma de castigo es una

apropiacion de la época de la hacienda, para dligsifica, luz, limpieza y
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regeneracion, es por eso que, se aplica este eitdal mayoria de los casos antes de que
el infractor haya dado sus versiones. “cuandoaa tle problemas un poco mayores,
como robo, adulterio, peleas, siempre aplicarabfuete, la ortiga y el bafio en agua
fria, porque eso hace que el cuerpo y el almangglicado se purifique y pueda hablar
con la verdad” (José M. Cuchiparte Latacunga, eistiee 13-X-2008).
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CAPITULO IV
OBSTACULOS PARA LA IMPLEMENTACION DEL RECONOCIMIENT O
CONSTITUCIONAL DEL PLURALISMO Y LA JURISDICCION IND  IGENA.

La aplicacion y la implementacion de la justiciadigena y el pluralismo legal, en la
practica se ve amenazada, por multiples factotegjaimentalmente porque no se ha
superado el modelo de estado monocultural y exoteyealn sigue vigente los
fundamentos de ese modelo de estado basado estemaide clasificaciones y racistas.
Porque el Estado no ha logrado entender que leipushdigena no es asunto de los
indigenas, sino del Estado, porque aun no se &gender que hechos aislados de y de
supuestos linchamientos, no importa quienes louggeces un problema de des

institucionalizacion de las justicia del pais.

La persecucion a las autoridades indigenas aldrersigigentes, es inaudito
pensar que en el modelo de estado interculturaégéar la jurisdiccion y competencia
indigena en funcion de la materia y la gravedalbsleasos, esto es, los casos menores
pueden resolver las autoridades indigenas, miegtragos problemas “graves” es para
que resuelvan los eruditos del derecho. Es obbigaael Estado intercultural
ecuatoriano, crear condiciones para que la ic#binalidad responda al modelo de
gestion intercultural. Es deber del Estado intéucal trabajar en el cambio de actitudes

de los y las servidoras publicas del pais y deuldaclania en general.

Obstaculos a nivel normativo

Para una efectiva aplicacion de los derechos ¢ebsctde los pueblos indigenas no
basta tener una constitucion moderna, que hayaalmel paradigma de un estado
monocultural hacia un estado de garantias coostitales y de justicia, y no basta con
que se ha dado un cambio en la concepcion de Istitmion, como un acuerdo de
voluntades o como una carta politica hacia normasstitucionales de directa e
inmediata aplicacion, sin lugar dudas, son impoitanos cambios a nivel normativo
de cardcter constitucional, no obstante, es ndoesaar normas que compatibilice y

marquen pautas de coordinacion entre el dereclatabgtel derecho indigena, con el
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fin de evitar problemas de colision de competenc@so en caso de la comunidad de
la Cocha y evitar por su puesto los atropellos teories hacia los derechos de las
colectividades debidamente reconocidas en la QCoaistn e instrumentos

internacionales.

En esa perspectiva, el movimiento indigena,\&@gfae sus instancias oficiales,
han elaborado, presentado y aprobado ante el Gangexional, el Proyecto de Ley de
aplicacién de los derechos colectivos, que popussto fue vetada totalmente por el
Gobierno de Gustavo Noboa, aduciendo que pondriéesgo al estado, igual ocurrid
con la Ley de compatibilizacion y distribucion dempetencias en la administracion de

justicia indigena”.

No obstante, que la CONAIE y otras institucionste viviendo este proceso,
en la practica diaria se debate la directa aplicadel derecho indigena conforme a la
Constitucion Politica del Estado, que estatuye tjues derechos y garantias
determinados en esta constitucion y en los instntioseinternacionales vigentes, seran

directa e inmediatamente aplicables por y anteqoigd juez, tribunal o autoridad

En materia de derechos y garantias constitucisrseestara a la interpretacion
que mas favorezca su efectiva vigencia. Ningunarigiad podra exigir condiciones o

requisitos no establecidos en la Constitucionleyiapara el ejercicio de estos derechos.

No podra alegarse falta de ley para justificavitdacion o desconocimiento de
los derechos establecidos en esta Constituciéa,desechar la accién por esos hechos,

0 para negar el reconocimiento de tales derechos.

Las leyes no podran restringir el ejercicio de kdsrechos y garantias
constitucionales”. Todo lo cual concuerda integmta con el clasico concepto de
Hans Kelsen, segun el cual, en la cuspide de yas lesta la Constitucion y bajo ella las
demas normas juridicas. Situacion esta que tambigge nuestra Constitucion en el
Art. 424, al expresar queLa Constitucién es la norma suprema y prevalecaesob

cualquier otra del ordenamiento juridico. Las nosng los actos del poder publico
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deberdn mantener conformidad con las disposicionesstitucionales, en caso

contrario carecera de eficacia juridica”.

Es importante también considerar el criterio d@aNPacari Vega, quien
sostiene que para superar el conflicto de competees necesario superar prejuicios.
No es admisible que la justicia indigena sea aaddizdesde una visibn dominante y
subordinada. Es necesario considerar que recofecempetencia indigena no es una
mera concesion de un derecho y por ende la cesbénothpetencias no debe ser
solamente para los casos de menor cuantia. Ademasj)a sociedad que reconoce la
pluralidad cultural y juridica, lo que debe primes el del mutuo reconocimiento y
respeto de valores y capacidades como parte deragegp de profundizacion vy
democratizacion de la justicia. ( Pacari 2002:8y-88

Obstaculos a nivel jurisprudencial

Pese a importantes cambios doctrinales constitalgen la resistencia de muchos
sectores hacia el cambio es muy evidente, como $ieefitalado arriba, el movimiento
indigena ha estado elaborando propuestas de leyeslg implementaciéon de sus
derechos colectivos, sin embargo esas iniciativas Bido censuradas por las
instituciones del Estado, esto ha hecho que sqururl desarrollo juridico, a esto hay
gue sumar la poca capacitacion de los operadorepidiieia, de hecho nuestras

universidades enfocan la ensefianza-aprendizaje tleperspectiva positivista.

En nuestro pais contamos hasta el momento cosalagurisprudencia la que
sirve de fuente de consulta para casos similaresgefiero a la Resolucion del Tribunal
Constitucional ecuatoriano No. 329-2003-RA, emifmw la Segunda Sala, de fecha 3
de marzo del 2004 segun la cubds' autoridades indigenas tienen pleno derecho a
velar por la conservacion de las formas de conwieeme sus comunidades, y sobre
todo, a precautelar el orden dentro de las misrsasgue pueda exigirseles que toleren
actos de disociacion por parte de elementos simgados. Por otra parte, o que se
describe en el considerando precedente, denotgistemcia de un conflicto interno que

fue resuelto por las autoridades de la Federaciing®, quienes en virtud del Art. 191
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inciso final de la Constitucion de la Republicaitenplena facultad para solucionarlo
con efecto vinculante. Por estas consideraciones] hizo el Juez aquo en
pronunciarse sobre resoluciones de la Federacibnaghadoptadas en virtud de las
facultades que expresa la Constitucion de la Repalbpues de desconocid su efecto
vinculante y el propdésito de conservacion del ordetegridad que compete a las
autoridades de dicha Federacién. A esto se sumarrel de apreciacion juridica...
sobre la naturaleza juridica de la Federacion SHu&esolucion de la Segunda Sala
del Tribunal Constitucional, emitido en la causa RB9-2003-RA, citado por Milton
Avila, Manual Teorico Practico: Justicia Indigena: Aproxdoiones desde el mundo
shuar,Ediciones CORPAL, Ecuador, 2006, pp. 177-178

El caso de la Cocha, a futuro podria constitugrisgurisprudencia una vez que
haya sido elevado el caso a la Corte Interamericenés Derechos Humanos. No
obstante, no se ha dado el seguimiento adecuachsal Colombia, en la actualidad
ha sido el pais que ha dado pasos importantes eudorespecta a la solucion de
conflictos entre el sistema juridico ordinario ysedtema indigena. A través de la Corte
Constitucional, se ha resuelto conflictos de cdempea, sentando las bases para el
desarrollo de una Ley de Compatibilizacion de datidia Indigena. En ella se ha
establecido los minimos juridicos, los limitespleservancia a los derechos humanos
fundamentales, la legalidad de los procedimierdedps delitos y de las penas acordes

a la realidad indigena.

Tanto los operadores de justicia y quienes edtérerate de la defensa de los
derechos de las colectividades deben recurrir aségstrisprudencias, ya que ella

constituye una fuente del derecho.

Obstaculos en la cultura juridica.

La vigencia efectiva del pluralismo legal y el rejeio de funciones
jurisdiccionales por las autoridades indigenas,avda par con un nuevo marco
constitucional garantista de los derechos consagrad la misma y que estas normas

constitucionales incidan en la transformacion dedétucionalidad del aparato estatal,
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que esté vigente en los actos de cada uno de hasoharios en general que forman
parte de las instituciones del Estado, de esta mdne ecuatorianos y ecuatorianas
tendremos garantizado una efectiva vigencia y cummhto de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas.

La Asamblea por mandato constitucional determinawlcel articulo 84 de la
Constitucion vigente,tiene la obligacion de adecuar formal y materialtgendas leyes
y deméas normas juridicas a los derechos previstogaeConstitucién y los tratados
internacionales, y las que sean necesarias paramfi#ar la dignidad del ser humano
o de las comunidades, pueblos y nacionalidadesniBgun caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicasosiactos del poder publico atentaran

contra los derechos que reconoce la Constitucion”

Requiere cambios profundos en la cultura legabhtica y académica, en las
aulas universitarias aun se mantiene vigentes yocamicos enfoques los que hemos
demostrado que con la moderna corriente constitatisia han quedado en desuso,
quiza por la incapacidad o pobreza en la culturaladenvestigacion, o porque
simplemente responden a intereses que pretendetemeanel estado quo de la

institucionalidad tradicionalista unilateral y exgénte.

Estos cambios a su vez necesitan de un marcacpati€mocratico, un marco
econdmico incluyente y redistributivo, se requideeun modelo de desarrollo social
con participacion de los miembros de los puebld&enas, y el destierro del racismo y
la ideologia dda inferioridad de los indis, desarrollado en el medio evo y que aun se

mantienen vivos.

He aqui algunos de los retos para la construab@nona juridicidad pluralista
que plantea Raquel Irigoyen.

“En primer lugar, todavia prima el modelo polit@etoritario de tratar a

los pueblos y comunidades indigenas como objetogoliécas antes que

como sujetos autbnomos y a su vez participes eitdldanacional. Esta es la

cara paternalista o tutelar de una ideologia d&fdaioridad indigena que los

presenta como incapaces de saber lo que ellos miguieren o de poder
94



determinarse y resolver los problemas y conflicjoe se presenten dentro
de su territorio.

Un reto pendiente para empezar a desterrar dibalogia es la
implementacion efectiva del derecho de consultaaytiggpacion. Los
mecanismos para implementar este derecho, a sdelezn ser consultados.

En segundo lugar, es necesario un impresionariteree teodrico y
politico para desarrollar una doctrina legal pistal que permee la
enseflanza universitaria, la jurisprudencia y elhgoer politico. Esta
doctrina pluralista debe hacer frente a la conéepanonista que sostiene
gue solo es posible un derecho dentro de un Eslgulaimente es urgente
un desarrollo tedrico del Estado pluricultural.

Es necesario desterrar la ideologia de la idemtieitado-nacion bajo la
premisa de que hay una sola cultura y una solaepoitin de lo bueno y lo
moralmente aceptable en el pais. Falta desarralléindamentacion del
derecho al uso y desarrollo de los idiomas indigepara fortalecer su
propio desarrollo cultural, y, de otro lado, el wd&l castellano como un
mecanismo para garantizar la participacion en ta whacional, no de
“integracion” a la cultura hegemoénica.

Es necesario hacer un esfuerzo de desarrolloidadtr sobre el derecho
indigena o consuetudinario, la jurisdiccién esged@s mecanismos de
articulacion democraticos en un modelo de jusfitiaal. A la fecha, muy
pocos constitucionalistas o penalistas se han pmado sobre el tema y no
hay trabajos profundos al respecto. Todavia eld®abmun legal piensa en
clave de monismo juridico y monoculturalidad.

En este sentido, es necesario recuperar los ap@repios de las
diferentes formas de derecho y justicia indigenacaynpesinas para
construir modelos teoricos que den cuenta del ldana legal existente en
el pais.

Es imperioso construir un modelo de Justicia Plge articule la
jurisdiccidn ordinaria, la jurisdiccion especialog mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos, dentro de un marco egafte, y sin
sometimiento de la jurisdiccion indigena a la oadien Igualmente debe
desarrollarse una concepcion intercultural de lesechos humanos como
marco del pluralismo legal, antes que como “limit&€llo implica el
abandono de la idea de “salvajes” o “peligrososé e asigna a los
indigenas/campesinos.

Es importante el tema de la identidad culturalgperes uno de los
fundamentos del pluralismo legal, aunque no elain@omo dice Esther
Sanchez, el indigena es “un ser en devenir”. Enb@anel concepto
normativo de los pueblos indigenas, si bien acdatautodefinicion,
presupone una suerte de continuidad histérica ms&@wacion” -incluso
parcial- de estructuras del pasado. Esta “contaliicsin embargo, en
algunos casos es ficticia 0 meramente legal.
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Otro desafio insoslayable para la vigencia detgtikmo es el destierro
del racismo y la ideologia de la inferioridad irelig. Muchas limitaciones
gue se ponen al ejercicio de la justicia indigepas€¢ aprecian en la
interpretacion judicial y los proyectos de ley) tienen sustento legal sino
ideoldgico: la idea de que los indigenas son incegp@ara resolver casos

graves o complejos. Es por ello que se busca litgtgrisdiccion especial a
casos menores, sélo entre indigenas e intra- coanios!’.

El mecanismo mas apropiado para superar estastesbque los pueblos indigenas se

preparen para Vvivir lo retos que la sociedad piarde lo contrario su existencia se vera
afectada.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES.

Luego de concluir con los capitulos anteriores, hse llegado a las siguientes

conclusiones:

La Constitucion de 2008, da un salto cualitatiigpartante en relaciéon a la
Constitucion anterior, al reconocer al Estado ewisgio como plurinacional e
intercultural y dar mayor alcance y prioridad éaticipacién de los pueblos y
nacionalidades indigenas en los asuntos publiesg implica un cambio
radical, de un Estado colonial, monocultural yleyxente, hacia un Estado
plurinacional e intercultural, entendido como urnodelo de sociedad
encaminada a la construccion de una sociedad mwtaysolidaria, soberana y
reciproca, capaz de fundamentar una propuestasderdiéo a largo plazo. No
obstante, en la practica su aplicacion se ve nmidda, porque a pesar de la
declaratoria del estado intercultural, no ha cadwi@l modo de pensar de los
gobernantes y tan copo se ha dado un procesofaieneeinstitucional que
permita viabilizar las politicas interculturales de fortalecimiento de las
nacionalidades y pueblos del Ecuador para el ejercile sus derechos

colectivos.

El caso de la Cocha no puede ser atribuido comocHamientos” y “justicia
por mano propia”, como se pretende dar a conodeavés de los medios y
segun el razonamiento del propio Fiscal de Cotoplaxi que existi6 es un
proceso de investigacion y juzgamiento por autdedacompetentes conforme
el derecho propio de la comunidad, hubo autoridetgsmadas designadas por
la propia comunidad. que condujo el juzgamient®mes evitaron cualquier

actuacion arbitraria de los asistentes.

Los actos jurisdiccionales de las autoridades @mHg de la Cocha estuvo
revestido de legalidad y legitimidad, toda vez guEstado Ecuatoriano en 1998

ratificé el Convenio 169 de la Organizacion Inteioaal del Trabajo y la
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Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indggdedas Naciones Unidas,
ya que el efecto de la ratificacion es que dichasmas constituyen en

vinculante para el Estado ratificante.

El accionar del Fiscal del Distrito de Latacungapaate de haber estado al
margen de la Constitucién y convenios internacemadtificados por el Estado
ecuatoriano, expresa desconocimiento y odio raeial,cierta medida es el
pensamiento generalizado de jueces Yy fiscales alsl puienes defienden el
derecho decimondnico, segun el cual solo el Estatiavés de sus instituciones

pueden administrar justicia.

El principio de non bis in idem, es un principionstitucional que recoge el
derecho procesal penal y esta presente en nuegiséation incluso antes de la
Constitucion de 1998, no obstante, no ha sido agbdiqpor ninguna autoridad
salvo el caso “La Cocha”, materia de esta invesitiga ubicado en el canton
Pujili, de la provincia de Cotopaxi, cuando el J$=gundo de lo Penal Dr.
Carlos Poveda se inhibié de conocer aplicando iatipio constitucional non

bis in idem, es decir, que no pueden ser juzgadssveces por una misma
causa, decision que se ajusta a la constitucidrpyireipio basico del derecho

intercultural.

El reto del Estado intercultural es desarrollar amésmos eficientes de
coordinacién y cooperacion entre la jurisdicciémigena y la jurisdiccion

ordinaria. Por que no basta con que en la Congtitucel Codigo Organico de
la Funcion Judicial y otros instrumentos juridicascorporen elementos que
reafirman los derechos culturales, como el dereot@mena y la jurisdiccion

indigena 'y se declare oficialmente al Estado cmtewcultural, sino, desarrollar
elementos para que el Estado y el conjunto de raiguciones den un giro
organizacional y epistémico, esto es, de un Estadasu estructura uninacional,
positivista y neoliberal se de paso a un Estaderanttural y que encamine a
democratizar no solo derechos sino, recursos neéeggaara cumplir con el

mandato del buen vivir o sumak kausair”.
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Con la nueva Constitucion de la Republica se ingugun nuevo paradigma
juridico, constitucional, esto es cambiar de sta#io social de derechos hacia
a un Estado Constitucional de derechos y justiciacclo expresa el articulo 1
de la Constitucion de la Republica, la razén funelata del Estado serd la
defensa de los derechos de los titulares, seavidodies o colectivos. Cambio
paradigmatico que responde a dos realidades:naftnanacién de un Estado de
legalidad que ha estado presente en toda la vju#blieana, hacia un Estado
constitucional de derechos y justicia y el camlacedfoque de la Constitucion,
esto es de un cuerpo dogmético o Carta Fundanteadil la constitucion como
norma juridica, por tanto, de aplicacion inmediatbligatoria, realidades que
obligan a repensar el derecho en general. En estiexto se reconocen los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, estos el derecho colectivo de
administrar justicia bajo el régimen del derechopp de los pueblos y
nacionalidades como lo determina el articulo 57¥ de la Constitucion de la
Republica de 2008.

Este nuevo paso en el reconocimiento de los deseotlectivos, y sobre todo
en la concepcion del Estado como una sociedad sdiveheterogénea,
pluricultural y multiétnica, en la actualidad napite afirmar la existencia de
un sistema juridico indigena, y por ende la valitacde la practica de la
administracion de justicia de acuerdo al dereclopiprde los distintos pueblos

y nacionalidades indigenas.

Pese a que desde 1998, la Constitucion ha reamts derechos colectivos a
los pueblos y nacionalidades indigenas, y quectaah Constitucion en el
articulo 171 reconoce: “Las autoridades de las uridades, pueblos vy
nacionalidades indigenas ejerceran funciones djad®nales , con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, detfgreu dmbito territorial con
garantia de participacion y decision de las mujgresno sean contrarios a la
Constitucion y a los derechos humanos reconocidoslos instrumentos

internacionales”. En la practica se ha visto cabas en distintos niveles, quiza
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porque no tuvo su correlato con la institucioredides decir, para la efectiva
aplicacién de los derechos colectivos de los pwebidigenas no basta una
moderna Constitucion, sino modernizar el aparat@tas que refleje los

principios de la pluriculturalildad y la multietmitad, también requiere de
cambios ‘profundos de la cultura juridica y counostiinal de quienes

administran justicia y de los operadores de justide lo contrario, en la practica
se ve truncada y frustrada la accién de los juseégrales como ocurrié en el

caso de la Comunidad la Cocha, de la provinciaatepxi.

= La facultad de las autoridades de los pueblos émdig a ejercer funciones de
justicia, aplicando su derecho propio para resoles conflictos internos, es
una consecuencia o expresion concreta del derealectivo de los pueblos
indigenas a “conservar y desarrollar sus formafidi@nales de convivencia y
organizacién social, de generacion y ejercicio dradad”, establecido 9 del
articulo 57 de la Constitucion, es decir, una esipre directa del derecho de
autonomia interna. Pues, el Art. 171 de la Corwfity comprende el
reconocimiento de las autoridades indigenas pramadacultades o funciones
de justicia, para resolver todos los conflictoiinos, aplicando el derecho
propio. Consecuentemente, segun nuestra Constitlecfdcultad de los pueblos
indigenas a administrar justicia a través de sopigs autoridades, normas y

procedimientos es también un derecho humano funaaime

= E| Tribunal Constitucional ecuatoriano, en la ras@n No. 329-2003-RA,

emitido por la Segunda Sala, de fecha 3 de marz8afef® ha reconocido la

20 “En virtud de lo que reconoce el articulo 87 @siso decir 84) numeral 7 de la Constitucién de la

Republica, las autoridades indigenas tienen pllemecho a velar por la conservacion de las forneas d
convivencia de sus comunidades, y sobre todo,captelar el orden dentro de las mismas, sin qudgue
exigirseles que toleren actos de disociacion pde e elementos singularizados. Por otra partqué
se describe en el considerando precedente, demetestencia de un conflicto interno que fue resuel
por las autoridades de la Federacion Shuar, quiemegtud del Art. 191 inciso final de la Constiton

de la Republica tenian plena facultad para solaciorcon efecto vinculante. Por estas considerasion
mal hizo el Juez aquo en pronunciarse sobre rasakg de la Federacion Shuar, adoptadas en vigud d
las facultades que expresa la Constitucion de fIBlEa, pues de desconocié su efecto vinculargke y
propésito de conservacion del orden integridadaguepete a las autoridades de dicha FederacionoA es
se suma el error de apreciacion juridica... sabreaturaleza juridica de la Federacion Shuar”: Re&m

de la Segunda Sala del Tribunal Constitucionaltidmen la causa No. 329-2003-RA, citado por Milton
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plena vigencia de la facultad de las autoridade®sigoueblos indigenas para
ejercer funciones de justicia, aplicando el norm@socedimientos propios, tal
como lo expresaba el articulo 8 de la Constitu€idlitica de 1998.

= No existe un justificativo constitucional validoarna que los jueces y fiscales
dejen de respetar y acatar las decisiones o regoks adoptadas por las
comunidades indigenas que han resuelto los carsflioternos de la comunidad
0 pueblo indigena, aplicando su derecho propiomplkeco existe justificativo
para volver a conocer y juzgar un caso ya respeltaina comunidad indigena,
como pretendio el Fiscal del Distrito Cotopaxigatitir un dictamen fiscal en
contra de personas que ya habian sido procesgdagados por las autoridades
de la misma Comunidad, porque rompe el mandatatitisnal segun el cual
“Nadie podré ser juzgado mas de una vez por la misausa® (non bis in
idem); y, estan prohibidos también de procesar aggu a las autoridades
indigenas que resolvieron los conflictos intern@plicando normas vy

procedimientos propios.

= Es necesario buscar otros mecanismos de aplicdeifos derechos colectivos,
gue aseguren su ejercicio, como por ejemplo agrdedas demandas de accién
de proteccién cuando estos derechos se vean vdbsepar los administradores

y operadores de justicia, como en el caso de lh&oc

= El desconocimiento de los derechos colectivos yfsugamentos es notorio, no
solo en los pueblos y las nacionalidades, sino i&mbn la ciudadania en
general, en las instituciones publicas y en gélngobernante, por eso es
importante que en el marco del Estado Intercultsealeformule los contenidos
del pensum de estudios en todos los niveles, exaigndo con conocimientos
generados en los pueblos y las nacionalidades.Ditecciéon de Educacion

Intercultural debe ser la que protagonice estauymsia, adicional a ello, es

Avila, Manual Teérico Practico: Justicia Indigena: Aproxioiones desde el mundo shu&diciones
CORPAL, Ecuador, 2006, pp. 177-178.
2L Art. 76, literal i) de la Constitucién de la Réfita del Ecuador vigente.
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importante también desarrollar programas de foréma@cadémica con los
servidores publicos del pais, y al mismo tiempo dos pueblos y

nacionalidades a fin de empoderar sus derechos.
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ANEXOS
ACTA 4

“ACTA DE COMPROMISO DE INDEMNIZACION

La Cocha a los 5 dias del mes de mayo del 200R2dsidas dos de la tarde, la
Asamblea General de la Organizacion “UNOCIC” ( Unicde Organizaciones y
Comunidades Indigenas de la Cocha), conformadalgmtrece comunidades filiales:
La Cocha, Cocha Vaqueria, Chusca, Cocha Uma, IlrdaurCusuald, Quilapungo,
Ponce; Alald, Caucho, Chicho y Pasabullo, se reGeemisamblea a fin de solucionar
el conflicto de caréacter penal, por muerte del seRftale Latacunga ocurrido el dia
martes 23 de abril del 2002 En la Comuna Quisapyurgpmo consecuencia de un
conflicto familiar el dia 21de abril del 2002, acede las 1 de la noche en la farra de la
familia Cuchiparte (Sr. Juan Manuel Cuchiparte). Este lamentable hecho aparecen
como implicados los sefiores: Jaime Cuchiparte Gueyage de la comuna Cusualg,
Nicolas Cuchiparte de la comuna Cusuald, Juan MaQusiparte Umajinga, Comuna
Cusuald, quienes lamentablemente son causantesadmuerte del sefior Male
Latagunga, y dejan en la orfandad a: José Latacu@gehiparte, Daniel Latacunga
Cuchiparte, Maria Inés Latacunga Cuchiparte , JaiRedrigo Latacunga Cuchiparte,
Nancy Latacunga Cuchiparte, Maria Fabiola Latacur@achiparte, en total 6 hijos de
los cuales cuatro ultimos son menores de edad; adeta viuda Sra. Maria Santos
Cuchiparte Umajinga de 42 afios de edad queda erabdeaen estado de cinco meses.
Con estos antecedentes la UNOCIC, con la presaieitrece comunas filiales y del
MICC (Movimiento Indigena Campesino de Cotopaxi)uso de sus facultades que les
asiste como pueblos indigenas, y en ejercicio dedkrechos colectivos establecidos
claramente en la Constitucion Politica del Estadticdlos 1, 83, 84, y sus numerales
1-15; particularmente establecido en el Art. 191timib inciso, observando los
procedimientos del debido proceso y los minimdslitws que en uso y ejercicio de los
usos y costumbres propias de las comunidades lesitpe proceden administrar
justicia, de acuerdo al derecho consuetudinarioeguelve lo siguiente: adoptar la
manera unanime 3 tipos resanciones: a) Indemniradi caracter solidario, social y

humano a favor de los 4 menores y de la viuda (nifia que esta por nacer)
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consistentes en que los involucrados tienen queetanla cantidad de SEIS MIL
DOLARES AMERICANOS, que comprende DOS MIL DOLARERACANOS CADA
INVOLUCRADO. aclardndose que previo el debate cpomdiente se acuerda a
cancelar de la siguiente manera: TRES MIL DOLARESefectivo a la firma a la
presente ACTA,; y los restantes TRES MIL DOLARESetarén luego de tres meses,
es decir, desde el mes de agosto del 2002, ladzahtile 60 SESENTA DOLARES
CADA UNO Y POR CADA MES, que sumara CIENTO OCHENDALARES
mensuales por el pago de los TRES implicados. kaenigue sera depositado en una
libreta de ahorros que se abrira en uno de los lesnde la ciudad de Latacunga. El
mismo estara a nombre de la viuda y bajo la custdeéi los dirigentes de la UNOCIC y

sus filiales.

Ademéas como una de las formas de exigir el cumgtitmi del pago del saldo, los
implicados proceden a firmar 1 letra de cambio sus respectivos garantes: Jaime
Cuchiparte Guamangate y su garante José Francisaohiparte Pastufia, Nicolas
Cuchiparte Chiguano y su garante José Daniel Pifaho Latacunga; y, Juan Manuel
Cuchiparte Umajinga y su garante Manuel AsensioavBgstuiia. Quienes se hacen
responsables solidarios de este cumplimiento. Adezngo garantia entregan los tres
implicados las escrituras de su propiedad hastéelzha de su cancelacion total, que
vence en diciembre del 2003, luego del cual corteséintereses correspondientes (5%
de interés); b) la otra sancidn de caracter socrabral y de retorno de armonia y paz
entre sus habitantes, se establece lo siguienteasgtigo auténtico de la comuna “el
timonar” con todos los materiales existentes ePé&hamama; luego cada implicado
en el delito entrard y se presentara en el publiteyando las armas que utilizaron
para el delito; es decir, cada uno traera la herianta que utilizé: piedra, fucunero, y
desarmador, y en tercer lugar cada uno recibirdfuatazote de cada comunidad y el
bafio de plantas medicinales del medio a cargo de rfaujeres. Finalmente los
castigados pediran perdon al pablico presente; ajcgon en aporte econémico que
deben cumplir las dos partes, la viuda y los ingdies. Este aporte no es negocio de
los dirigentes y de las brigadas (personas queamui orden de este proceso) es decir,
gastos del proceso. (esto queda para arreglar ldgehtes sumandos los gastos). Para

constancia de la actuado, firman: siendo 14HOO yrQutos se termina la Asamblea y
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se procede al Juzgamiento establecido en este ACTAJaime Cuchiparte
Guamangate, 050276422-8; huella, José Francisco h(pacte, 050055656-5; f.
Nicolas Cuchiparte Chiguano, 050193788-2; f. Joshi€l Pilalumbo Latacunga; f.
Juan Manuel Cuchiparte Umajinga, 050194748-5; f.nMal Asensio Vega Pastusa,
050147247-2; huella Maria Santos Cuchiparte Umjin4duda); f. José Latacunga
Cuchiparte (hijo mayor, 050238166-8; f. Daniel Lataga Cuchiparte (hijo mayor) f.
Pablo Umajinga, 050150341, PRESIDENTE DEL DIALOBB ESTE PROCESO; f.
José Cuchiparte toaquiza, PRESIDENTE DE LA UNCOGQGI®glisario Choloquinga,
PRESIDENTE DEL MICC; PRESIDENTES DE LAS COMUNIDADESosé Alonso
Tigasi, 050189198-7, (Vaqueria); f. César J. Qaiph, 050083314-0 (Cusuald); f.
José Pallo, 050195447-3, (Cushca); f. Segundoudhparte, 050237377-6, (Chicho);
f. Rodrigo Pallo, 050206315-9 (Cocha Uma); fm@do Guamangate, 050169175-2
(Caucho); f. Manuel Cuchipe, 050089358-1 ( Iracajd f. José S Latacunga,
050151768-4 (Ponce); f. Humberto Enriquez Shigu@s06177668-6 (Quilapungo); f.
José Jacome, 050159756-1 (Atald); f. Nelson Chigu850199335-6 (La Cocha); f.
Guillermo Cuchiparte Q., 050124753-9 (Pasubullbyella M. Mercedes Pilatasig
Chi, 050129068-8 (Asociacion de mujeres; f. SdguRilaguano 050037637-1
(Asociacion Nacional Evangélica del Ecuador); fré@m Umajinga, 050107614-3

(Junta Parroquial; f. Dra. Lourdes Tiban y Dr. Rddaquinche, asesores del proceso;

Finalmente, la Asamblea pide que conste en el gigéael proceso termina aqui, y que
ninguno de los firmantes de las partes acudiraragulticia ordinaria; en caso de
incumplir esta acta serdn sancionados de acuerdosausos y costumbres de esta
comunidad. En caso necesario se enviara esta atdguesticia ordinaria para que sea

obligatoria en todas las instancias. F. LourdesaFib Secretaria.
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