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Resumen

La presente investigacion tiene por objeto buscar las relaciones y el reconocimiento existentes
tanto en las legislaciones vigentes de los paises de América del Sur, como en los convenios y
tratados Internacionales suscritos por los Estados, con respecto del Derecho a la Libre

Determinacion de los Pueblos y la Justicia Indigena.

De igual manera trata de verificar la evolucion que ha tenido el prenombrado derecho a través
de la historia; investigar las organizaciones que representan a los pueblos indigenas; como los
organismos de control creados en las instancias gubernamentales e internacionales para

proteger el derecho a la Libre Determinacion de los Pueblos Indigenas en América del Sur.

Asimismo, verificar e identificar los procedimientos aplicados por la jurisdiccion indigena, los
conflictos existentes con la justicia ordinaria y las garantias legales para el respeto a la
plurinacionalidad, la pluralidad juridica y la Libre Determinacién de los Pueblos Indigenas en

América del Sur.

Palabras clave: libre determinacion; pueblos indigenas; autonomia; justicia indigena;

plurinacionalidad
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Abstract

The purpose of this research is to seek the relationships and recognition existing in the laws
in force of the countries of South America, as well as in the international conventions and
treaties signed by the States, with respect to the Right to Self-Determination of Peoples and

Indigenous Justice.

In the same way, try to verify the evolution that the pre-named right has had through history;
investigate organizations that represent indigenous peoples; like the control organisms
created in the governmental and international instances to protect the right to the Free

Determination of the Indigenous Peoples in South America.

Likewise, verify and identify the procedures applied by the indigenous jurisdiction, the existing
conflicts with the ordinary justice system and the legal guarantees for the respect of
plurinationality, legal plurality and the Free Determination of Indigenous Peoples in South

America.

Keywords: self-determination; Indigenous towns; autonomy; indigenous justice;

plurinationality
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1. INTRODUCCION

El presente Trabajo de Fin de Master constituye una investigacion acerca del derecho a la libre
determinacion de los pueblos; el respeto a su pluralidad juridica, la interculturalidad y la
Justicia Indigena en el marco normativo de los paises de Sudamérica y sobre todo de la
normativa internacional cuyos preceptos han cobrado especial relevancia a través de las

ultimas décadas.

Inicialmente se realizard un analisis histdrico juridico del surgimiento, la evolucidn, y las
caracteristicas tanto del Derecho a la libre determinacién de los pueblos, como de la justicia
indigena, en la legislacion de los paises de América del sur, asi como en el marco normativo
internacional, haciendo referencia, ademads a, los érganos de proteccién y los procedimientos
gue se contemplan para garantizar el derecho a la libre determinacién de los pueblos y la

aplicacién de la justicia indigena.

Los fines esenciales de este trabajo son realizar un andlisis de los presupuestos para la
aplicaciéon de la justicia indigena; sus caracteristicas; la relacién y los conflictos que pueden
generarse con respecto a la justicia ordinaria; asi como un analisis comparativo de la forma en
qgue los Estados garantizan dentro de su normativa interna el respeto del derecho a la libre

determinacién de los pueblos y la aplicacién de la justicia indigena.

Asimismo, se revisara los procedimientos y métodos aplicados por la jurisdiccion indigena, y
compararlos con la justicia ordinaria, para determinar los aspectos que se deben abordar en
aras de una adecuada coordinacidn que permita solucionar los conflictos existentes entre la

jurisdiccion ordinaria y la indigena

Revisar conceptos tales como la pluralidad juridica, que hasta la presente fecha adolecen de
vacios legales que causan conflictos sobre todo entre la justicia ordinaria, caracterizada por su
naturaleza positivista, y la justicia indigena, cuyos fundamentos estdn basados en fuentes

ancestrales y consuetudinarias.

Respecto a la Justicia indigena, se puede manifestar que, por su caracter ancestral
consuetudinario, la normativa en materia penal, en la practica es casi inexistente, lo cual
ocasiona algunos conflictos, tanto de competencia jurisdiccional; rehabilitacion; reparacién

integral; como en el respeto y garantias de los Derechos Humanos, de victimas y procesados.
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Justificacién del tema elegido

La realizacién del presente trabajo se encuentra plenamente justificada en la serie de
conflictos existentes, que implican el reconocimiento del derecho a la libre
determinacion de los pueblos y la aplicacién de la justicia indigena, que dan lugar a
una pluralidad juridica dentro de los Estados Sudamericanos; y que contiene algunos
puntos de divergencia con la justicia ordinaria, que podrian considerarse violaciones
a los principios del debido proceso y los derechos humanos reconocidos tanto en la
normativa interna de los Estados como en los convenios y tratados internacionales;
ante la existencia de hechos que para la justicia ordinaria se tipifican como
infracciones; y para la justicia indigena pueden no ser considerados como tales, y

viceversa.
Problemay finalidad del trabajo

El principal problema que aborda el presente estudio son las divergencias legales que
ocasiona el garantizar una pluralidad juridica dentro de los Estados nacionales; entre
la normativa ordinaria y la normativa de los pueblos y nacionalidades indigenas cuyos
fundamentos y fuentes legales tienen marcadas diferencias y se contraponen en
algunos aspectos, especialmente en la aplicacion de la justicia ordinaria y la justicia

indigena.

Para cumplir con la finalidad del trabajo, trataremos de recabar y poner en
conocimiento de la colectividad los conflictos existentes que se generan por el hecho
de garantizar el derecho a la libre determinacidén de los pueblos y nacionalidades

indigenas, y en especial del respeto por la aplicacidn de la justicia indigena.

1.3.0bjetivos

1.3.1. Objetivo General

Analizar el tema del Derecho a la libre determinacion de los pueblos y la
aplicacidon de la justicia indigena en el contexto normativo internacional y de
los paises de América del sur, mediante una investigacion bibliografica, para

incrementar el acervo de conocimientos juridicos y poner en conocimiento de
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la colectividad, las convergencias y conflictos que se generan en el marco de la

instauracién de una pluralidad juridica estatal.

1.3.2. Objetivos especificos

¢ Investigar los temas del derecho a la libre determinacién de los pueblos en los

paises de América del Sur, y en el contexto normativo internacional.

¢ Analizar las normativas vigentes de los Paises de América del Sur con respecto

a la libre determinacion de los pueblos y la justicia indigena.

e Determinar los procedimientos de la jurisdiccidn indigena y conflictos que se
puedan generar entre la aplicacion de la justicia ordinaria y la justicia indigena

en el marco de la pluralidad juridica de los paises de América del Sur.

e Emitir criterios juridicamente validos que puedan constituirse en propuestas

de solucién a los prenombrados conflictos.

10
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2. MARCO TEORICO Y DESARROLLO

2.1.El derecho a la libre determinacion de los pueblos (LDP)

Previo a la positivacion del Derecho a la libre determinacién de los Pueblos hubieron
variadas divergencias conceptuales de fondo a través de la historia, sin embargo, todas
las definiciones concuerdan en la esencia del prenombrado derecho; es asi, que

podemos mencionar algunas de las definiciones mas relevantes:

«La capacidad que tiene cada pueblo para decidir su pertenencia politica, por medio de
la adhesidén a cualquier Estado, del cambio soberano o mediante la conquista de su

independencia politica» (STARUSHENKO, 1960; citado por FORNO, 2003, p.97).

«Principio estructural del ordenamiento internacional, conforme el cual todos los
pueblos tienen derecho de determinar libremente, sin injerencia interna, su condicién
politica y de procurar su desarrollo econdmico, social y cultural» (DICCIONARIO

PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO 2020).

Con estos antecedentes, me permito definir, el Derecho a la Libre Determinacidn, como
el derecho fundamental que poseen los pueblos, de constituir su propio gobierno, de
crear su propia estructura administrativa interna, asi como a ejercer su derecho propio,
haciendo respetar su soberania al interior de su territorio y ante los miembros que
integran dicho pueblo o comunidad, manteniéndola libre de intromisiones externas por
parte de otros Estados. En otras palabras, es el derecho a ejercer su autonomia con

respecto a los demas pueblos y Estados.

Asi también, por tratarse de un derecho que se reconoce a cada pueblo y comunidad,
en el conjunto de los miembros que lo integran, se lo cataloga como un derecho
colectivo, y en este sentido, se ubicaria, como un Derecho de tercera generacion; sin
embargo, en la actualidad se lo cataloga como un principio de jerarquia superior en el
ambito del Derecho Internacional que ampara derechos humanos colectivos, generando
obligaciones entre los demads Estados; y de igual manera de este principio se derivan
conceptos reconocidos universalmente, como podemos mencionar; el

multiculturalismo, el comunitarismo, y la pluralidad juridica.

11
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Por ultimo, el Derecho a la Libre determinacion de los Pueblos, se encuentra limitado en
la normativa internacional, por el principio del respeto a la integridad territorial de los
Estados a efectos de prevenir cualquier intento separatista o que pueda ser interpretado
como la concesién del derecho de secesion. «Todo intento encaminado a quebrantar
total o parcialmente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais es
incompatible con los propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas»

(RESOLUCION 1514 (XV) ONU, 1960, Art. 6).
2.1.1. Cronologia y evolucién normativa del Derecho a la LDP

La primera referencia que se tiene respecto a la libre determinacién de los
pueblos se remonta al siglo XVI en las crénicas del padre Francisco de Vitoria
quién haciendo referencia a las tierras descubiertas en América, manifiesta que
estas pertenecian a las personas naturales de éstas; esto es, el derecho que
tenian los indigenas para disponer de dicho territorio, asi como de instaurar su

propio gobierno.

«Del mismo modo nadie podia quitarles las tierras a estos indios. Ademas,
porque ningun principe cristiano es superior respecto a ellos. Asimismo, ni el
Papa es superior respecto a ellos ni en lo temporal ni en lo espiritual si no estan
bautizados, pues el Papa sdélo esta por encima de aquéllos que son cristianos o
que fueron cristianos, como los herejes. Verdad es que podemos predicarles vy,
si impidiesen que les predicasemos la doctrina de Cristo, podriamos reducirlos
por derecho de guerra, para que se propague el evangelio; o también para
nuestra seguridad cuando nos acecha algun peligro, podemos apropiarnos
algunos de sus bienes, porque estas cosas son de Derecho de gentes»

(FRANCISCO DE VITORIA, 1960; citado por RODRIGUEZ, 1991).

Esta primera referencia del derecho a la autodeterminacién, se apega mas al
contexto politico que al juridico ya que expresa el derecho de los pueblos

autoctonos a elegir su propia forma de gobierno.

Posteriormente, en el siglo XIX toma el nombre de “principio de nacionalidades”
sin haber sido aun establecido dicho principio en alguna norma positiva, o haber

sido reconocido juridicamente siendo definidas las nacionalidades, segln

12
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Mazzini como «una sucesiéon de hombres agrupados por sus lenguas, por la
geografia o por la historia, se reconocen origen, y marchan bajo el imperio de un

derecho unificado a la conquista de un fin definido» (LETAMENDIA 2004).

A principios del siglo XX la asociacion de partidos laboralistas y socialistas de
Europa centro oriental, conocida popularmente como “Segunda Internacional”
unidos bajo los preceptos doctrinarios de Marx y Engels en su Congreso de 1896,
definen el Derecho de autodeterminacién como «el derecho de todas las

naciones a disponer de si mismas» (LETAMENDIA 2004).

En 1903 el Partido Bolchevique proclamo la defensa de la autodeterminacién de
los pueblos rusos en el contexto de la lucha contra el imperio de los zares,
logrando en 1919 la unificacién de las republicas socialistas soviéticas bajo una

misma lengua y una misma cultura.

Luego de la Primera Guerra Mundial, en el tratado de paz internacional de los
Catorce puntos en 1918 promulgado por el presidente Woodrow Wilson de
Estados Unidos por primera vez el principio de la Autodeterminacién de los
Pueblos es asumido por distintas legislaciones y reconocido en el plano
internacional, no obstante, permanece aun sujeto a los intereses y la voluntad
de las potencias internacionales, siendo inaplicable a las naciones pequenas o a

los pueblos colonizados.

Es asi como, con posterioridad a la segunda Guerra Mundial, la Carta de la ONU
suscrita el 26 de junio de 1945, con la finalidad de propiciar la independencia de
los pueblos colonizados promulga en su Articulo 1, numeral 2 lo siguiente:
«Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al
principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los pueblos,

y tomar otras medidas adecuadas para fortalecer la paz universal».

La Resolucion 1514 de la Asamblea General de la ONU, suscrita el 14 de
diciembre de 1960; denominada también “Declaracién sobre la concesién de la
independencia a los paises y pueblos coloniales”; manifiesta que la colonizacién,
y explotacion de los pueblos por parte de naciones extranjeras constituye una

violacidon manifiesta al derecho de la Libre Determinacion de Los Pueblos.

13
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En el afo 1991, se fundd la Organizacién de Naciones y Pueblos No
Representados, conformada en su mayoria por pueblos indigenas, y territorios
ocupados o no soberanos; cuya finalidad es la lucha contra la violencia, la defensa
de la democracia, la autodeterminacion, el medio ambiente, y los derechos
humanos; en la actualidad consta como miembro de la Comisién de Derechos

Humanos de la ONU.
2.1.2. Principales normas internacionales que avalan el Derecho a la LDP

Entre las normas internacionales que avalan el Derecho a la Libre

determinacién de los Pueblos se pueden contar las siguientes:

Tabla 1. “Convenios y normas internacionales que avalan el Derecho a la LDP”

CONVENIO/DECLARACION INTERNACIONAL

FECHA

SUSCRIPTORES

ARTICULOS

Conferencia de paz de los 14 puntos (Woodrow
Wilson)

8/01/1918/

Puntos 5,6, 7, 8,
9,10, 11,12, 13,
14

Carta de las Naciones Unidas (CMNU)

26/06/1945

193 Estados
(ONU)

Art. 1 (ndm. 2)

Declaracion sobre la concesion de la
independencia a los paises y pueblos coloniales;
Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General

14/12/1960

193 Estados
(ONW)

Nam. 1,2, 3,4, 5,
6,7

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)

16/12/1966

193 Estados
(ONU)

Art. 1 (nam. 3)

Declaracién sobre
Internacional

los Principios de Derecho
Referentes a las Relaciones de

193 Estados

Maciones Unidas

(ONU)

Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de ||24/10/1970 ONU Principios
Conformidad con la Carta de las Maciones ( )

Unidas

Acta Final de la Conferencia sobre la Seguridad

y Cooperacién en Europa (CSCE) 01/08/1975 35 Estados Art. 8
Declaracién y Programa de Accién de Viena 25/06/1993 ggglj:)stados Art 2
Declaracion con motivo del cincuentenario de las 09/11/1995 193 Estados Parrafo 1

Informe de Ila Conferencia Intemacional de
Expertos de la UNESCO sobre el Ejercicio del
derecho de autodeterminacion como
contibucién a la prevencion de conflictos

21/11/1998
al
27/11/1998

Resolucién sobre la Realizacion universal del
derecho de los pueblos a la libre determinacion

18/12/2013

193 Estados
(ONU)

Art.1,2,245,6

Resolucién sobre la Promocién de un orden
internacional democratico y equitativo

18/12/2013

193 Estados
(ONU)

Literales a,b,c

Fuente: Elaboracion propia
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2.1.3. Caracteristicas y presupuestos del derecho a la LDP

1.

Nace con un caracter politico referente a la potestad de los pueblos a elegir su
forma de gobierno, para luego evolucionar al dmbito juridico internacional siendo

reconocido como Derecho positivo. (CUENCA, BELTRAN. 2019, p.7).

. Hace referencia al derecho que poseen los pueblos y comunidades para ejercer la

forma de gobierno de su eleccién, instaurar su propia estructura administrativa y
propender al desarrollo. «... todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion; en virtud de este derecho, determinan libremente su condicidn
politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural»

(RESOLUCION 1514 (XV) ONU, 1960).

. Pese a su clasificacion como derecho de tercera generacién, por resguardar

derechos colectivos, en la actualidad es uno de los principios fundamentales del
derecho colectivo reconocido internacional y regionalmente en casi todos los

Estados (ACNUR, 2017).

. La LDP crea obligaciones de cada Estado con respecto a los demas Estados, y de

manera interna con sus pueblos y comunidades que lo conforman (CUENCA,

BELTRAN. 2019, p.11).

. Elderecho ala Libre Determinacion, es considerado como un principio de jerarquia

superior que ampara derechos colectivos de pueblos y comunidades (CARTA DE

LAS NACIONES UNIDAS 1945, Art. 2).

. Se encuentra limitado por el respeto al principio de integridad territorial

. Fue el factor determinante para la descolonizacién, derrotar las monarquias y

lograr la independencia (CUENCA, BELTRAN. 2019, p.13).

. Constituye el fundamento para establecer la democracia. «...en este asunto de la

autodeterminacidn las exigencias democraticas funcionan de la siguiente manera.
Hay democracia cuando una nacién puede decidir sobre su autogobierno. Es decir,
la democracia hace referencia a la autonomia para decidir. No a los resultados de

la decision» (RUBIO, 2012; citado por EZEIZABARRENA, 2017, p.60).

15
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9. Este principio de la LDP, contiene una doble dimensidon que lo clasifica en
autodeterminacion interna y externa. «... de lo anterior, se puede entender una
bidimensionalidad del Derecho de autodeterminacién: una primera dimensién de
cardcter interno que se entiende como la capacidad que tiene un pueblo para
decidir el régimen de gobierno que desea darse, lo que habitualmente suele
identificarse con la democracia. En cuanto a la segunda dimension, que es la
externa, equivale a la facultad de ese mismo pueblo para determinar libremente
las relaciones que quiere mantener con otros grupos semejantes» (CUENCA, et al,

2019, p.8).

10. La autodeterminacion externa se refiere a la defensa de la soberania ante la
comunidad internacional; permitiendo a los pueblos y comunidades: asociarse
libremente para formar Estados independientes; integrarse a un Estado existente;
rechazar la explotacion o el colonialismo extranjero. «...puede identificarse libre
determinacién con soberania al establecer que este derecho es una forma de
expresion de la soberania nacional y, en muchos casos, de la soberania estatal»

(FORNO, 2003, p.111).

11. Laautodeterminacién interna se manifiesta en la multiculturalidad y la pluralidad
juridica al interior de los Estados, permitiendo a los colectivos y comunidades:
preservar su identidad cultural; establecer su gobierno propio; luchar por la
defensa del pluralismo juridico; determinar su propia forma de justicia; defender
la soberania de los recursos naturales y riquezas de su comunidad; exigir
indemnizacién y compensacién por la explotacién de los recursos naturales

propios (YRIGOYEN, 2011, p.27-28).
2.2.El derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas (LDPI)

El primer y mas importante precedente juridico de la aplicacion del derecho ala Libre
Determinacién de los Pueblos Indigenas se encuentra en el pronunciamiento de la
Corte Internacional de Justicia, del 16 de octubre de 1975, quienes al solventar una
consulta, establecieron por unanimidad que los pueblos del Sahara Occidental tenian
soberania y era aplicable la resolucién 1514 de la Asamblea general de la ONU; para

la concesién de la independencia de sus colonizadores espanoles; determinando
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ademas la existencia de Derechos sobre el territorio y los recursos naturales para las
Tribus que habitan el Sdhara occidental; ratificando de esta manera, a los pobladores
de dicha regién, el Derecho a expresar libremente su voluntad y su determinacién
para conformar, si asi lo desean, un Estado libre o unificarse a algun Estado ya

conformado.

Posteriormente en el afio 1989, se promulga el Convenio 169 de la OIT, en el cual se
establecen parametros de consulta: participacion de los pueblos indigenas; control
indigena; responsabilidad; cooperacidn; otorgandoles a los prenombrados pueblos el
derecho a participar activamente en las politicas que tengan incidencia en sus

comunidades.

En 1991 se reunid una comision de expertos de la ONU, sobre asuntos de autonomia
interna de los pueblos indigenas, quienes entre las conclusiones y recomendaciones
de su informe mencionaron, entre otras, las siguientes: (PARONYAN y GALARZA,

2017).

e Que la autonomia de las poblaciones indigenas, asi como su cultura, tradiciones,

su lengua y sus costumbres ha sido reconocidas histéricamente.

* Que se reconoce a los pueblos indigenas su derecho a la libre determinacion,

incluido el derecho a la autonomia, la autogestién y la identidad.

e Que la autonomia politica, implica para estos pueblos el derecho de decidir con
independencia sus propias politicas administrativas y econdmicas, respetando

siempre la integridad territorial del Estado.

e Que la autonomia indigena y el autogobierno son requisitos para lograr la

igualdad, la dignidad humana y el pleno disfrute de todos los derechos humanos

e El territorio de los pueblos indigenas y sus recursos son esenciales para la
realizacion fisica, cultural y espiritual de estos pueblos y para lograr, el efectivo
ejercicio de la autonomia y el autogobierno. Este territorio y los recursos deben
estar garantizados por los pueblos por su existencia y el desarrollo constante de

las comunidades y culturas indigenas.

En este contexto, es preciso puntualizar que, en la actualidad, el reconocimiento del
Derecho a la Libre Determinacién de los pueblos indigenas no implica
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necesariamente la independencia del Estado, en cuya jurisdiccidn territorial dichos
pueblos se encuentran circunscritos; ni tampoco la creaciéon de un nuevo Estado, sino

gue tiene que ver directamente con aspectos tales como:
e El desarrollo de su cultura.
e La proteccidon de sus costumbres ancestrales.
e Elrespeto de sus recursos naturales.

e El derecho a solucionar sus propios problemas socio-culturales, religiosos y

politicos.

Todos estos presupuestos deben ser considerados por los Estados, a fin mantener la
estabilidad y una saludable relacion evitando de esta manera, que los pueblos

indigenas soliciten la separacién, o creacién de un nuevo Estado (ANANIZDE, 1996).

2.2.1. “Normas Internacionales de defensa del derecho a la LDPI”

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas. — Aprobada por la Asamblea General de la ONU con fecha
13/09/2007; este instrumento internacional conmina a los Estados parte de la
ONU a crear leyes en defensa de los derechos de los indigenas y establecer
medios adecuados que permitan atender sus reclamaciones con respecto a la
libre determinacion; el derecho a las tierras, territorios y recursos; los DESC;
derechos colectivos; derechos de igualdad y no discriminacidn; el respeto al

derecho consuetudinario, entre otros.

El Convenio N2 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes. - promulgado en 1989; y ratificado por 22 Estados de la ONU,
especialmente paises de Ameérica latina como Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México,
Paraguay, Peru, Espaina y Venezuela, entre otros; orientado especificamente a
la defensa de los derechos laborales de este grupo social en contra de la
discriminaciodn, el trabajo infantil, trabajos forzosos, ademas de la defensa de
su derecho consuetudinario, a la propiedad de sus tierras y recursos, al empleo,

la educacién; y la salud.
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“Organos internacionales de proteccién del derecho a la LDPI

En este aspecto es preciso mencionar en primera instancia los drganos de
Defensa de los derechos indigenas creados por la ONU; entre los cuales se

cuentan los siguientes:

1. La Relatoria Especial de Derechos Indigenas. - Creada en el afio 1990, por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos; su mandato consiste en
los siguientes aspectos: promover la aplicacion de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; investigar
denuncias individuales y colectivas de violaciones de los derechos humanos
de los pueblos indigenas; presentar propuestas para prevenir y reparar
dichas violaciones; realizar evaluaciones a los Estados partes de la ONU, y
asimismo promover didlogos con instituciones intergubernamentales, los
Estados y la sociedad civil sobre practicas eficaces para reducir las
violaciones a los derechos de los pueblos indigenas, como el acceso a la
justicia; ya sea ordinaria o el reconocimiento de la justicia indigena, en el
marco de la pluralidad juridica; presentar propuestas para paliar los efectos
del cambio climdtico en los pueblos indigenas, las amenazas a su autonomia;

sus tierras, sus recursos, su medio de vida y su cultura.

Asi también, es preciso mencionar que los informes de la Relatoria especial
de Derechos indigenas han aportado grandes avances al reconocimiento de
la justicia indigena como un derecho, en el marco de las Naciones Unidas y
el derecho internacional; al emitir recomendaciones a los Estados partes
donde impulsan la obligatoriedad de los Estados a incluir formacién especial
a jueces, fiscales, y demds miembros del poder jurisdiccional sobre justicia
indigena; para desarrollar nexos que permitan el efectivo establecimiento
de la pluralidad juridica y garantizar de esta manera el respeto de los DDHH

en ambos sistemas de justicia.

2. Los Mecanismos de expertos sobre Derechos indigenas.- Fue creado en el
ano 2007 por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, mediante
Resolucion 6/36; esta compuesto de cinco miembros expertos en derechos

de los pueblos indigenas; cuya finalidad es la de investigar, suministrar y
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asimismo brindar asesoramiento respecto a derechos de los pueblos
indigenas y promover la defensa de los pueblos indigenas ante Consejo de
Derechos Humanos de la ONU; la informacién especializada referente a los
derechos de los indigenas, resulta para ellos de facil acceso, ya que una de
las condiciones para ser miembros de este grupo, consiste precisamente en
ser de origen indigena; dicho grupo ha tenido gran éxito en sus estudios
referentes a los temas que conciernen a los pueblos y nacionalidades
indigenas como el acceso a la justicia, su derecho de participar en la

decisiones que los afecten, etc.

. El Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, que forma parte del
Consejo Econdmico y Social de la Asamblea General de la ONU, creado en el
afio 2000, mediante Resolucién 22/2000 con la funcién de promover la
coordinacidn de actividades, la integracién, acercamientos y didlogos entre
los Estados, los Pueblos Indigenas y los demds organos de la ONU
relacionadas con derechos indigenas; asesorar al Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas sobre asuntos que atafien a los pueblos indigenas y
emitir las respectivas recomendaciones; impulsar el cumplimiento de lo
establecido en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de

los Pueblos Indigenas y divulgar informacién sobre asuntos indigenas.

Es uno de los principales érganos Internacionales de defensa de los derechos
indigenas; en virtud del poder de convocatoria que ejerce la ONU a nivel

internacional.

. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). — Creada en 1919 y
ratificada en 1944 en la Declaracién de Filadelfia; constituye el primer
Organismo Internacional de las Naciones Unidas que promueve la defensa
de los derechos laborales de los Indigenas a nivel Mundial; sus principales
esfuerzos estan orientados a combatir las violaciones de los derechos de
este grupo en estado de vulnerabilidad, con respecto a la discriminacién
laboral, el trabajo forzoso y el trabajo infantil mediante dos convenios

internacionales de defensa de Derechos como son:
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e El Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales numero 107, de 1957
suscrito y ratificado por las siguientes Naciones: Angola, Bangladesh,
Bélgica, Cuba, Republica Dominicana, Egipto, El Salvador, Ghana, Guinea-
Bissau, Haiti, la India, Irak, Malawi, Pakistan, Panama, Portugal, Republica

Arabe Siria y Tunez.

¢ El Convenio sobre pueblos indigenas y tribales nimero 169, suscrito el
1989 por paises como: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Dinamarca, Dominica, Ecuador, Fiji, Guatemala, Honduras, México, Paises

Bajos, Noruega, Paraguay, Peru, Espaia y Venezuela.

Asimismo, la OIT ha tomado la bandera de la lucha contra la discriminacion
de los pueblos indigenas y tribales con respecto a temas como el empleo y
la ocupacion, de manera especifica en relacion con las mujeres indigenas.

(Oficina Internacional del Trabajo; Boletin; 2007).
2.3.El derecho a la LDPIl y la pluralidad juridica en américa del sur

Se puede definir el pluralismo juridico, como la existencia conjunta dentro de un
mismo Estado, de varios sistemas juridicos que rigen las conductas de varios grupos
humanos los cuales poseen diferentes culturas y que coexisten dentro de ese Estado
y que dichos sistemas juridicos se fundamentan es principios consuetudinarios de
caracter ancestral, teniendo cada uno sus propios procedimientos, instituciones y

normas.

En otras palabras, la pluralidad juridica consiste en «la existencia y convivencia de

mas de un sistema juridico dentro de un mismo Estado» (Yuquilema, 2015).

Sin embargo, es preciso aclarar con respecto a la pluralidad juridica, que debido a la
existencia de varias comunidades o pueblos indigenas en los Estados, y por el hecho
de que cada una de estas comunidades aplica sus propios procedimientos de
resolucion de conflictos de acuerdo a sus costumbre y tradiciones; la pluralidad
juridica implica la existencia de varias justicias indigenas, de acuerdo a la cantidad de

pueblos y nacionalidades que existan dentro de un Estado.

Para que se concrete la existencia del pluralismo juridico, deben concurrir los

siguientes presupuestos:
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1. Que en el Estado exista el reconocimiento de la multiculturalidad.

2. Que la Constitucién del Estado reconozca el pluralismo juridico.

3. Que varios sistemas juridicos coexistan en un mismo tiempo y en un mismo
Estado.

4. Que exista subordinacion de los sistemas juridicos a un mismo Estado y una
misma Constitucion.

5. Que la normativa de cada sistema juridico, no contravenga la Constitucion ni los

tratados internacionales de Derechos Humanos suscritos por el Estado.
2.4.El derecho a la LDPI en el contexto normativo de Sudameérica

Para el desarrollo de este tema, se realiza un analisis de los textos Constitucionales de
los Estados Sudamericanos referente al reconocimiento de la libre determinacion
como de la potestad jurisdiccional para solucionar conflictos en sus territorios y entre

miembros de las comunidades.

Es preciso manifestar, que paises como Chile y Uruguay no contemplan en sus
Constituciones el reconocimiento a la Libre Determinacién de los pueblos Indigenas y
mucho menos a la aplicacién de la Justicia Indigena. Sometiendo la resolucién de todos

los conflictos internos a la Justicia Ordinaria.

Asimismo, paises como Argentina, y Brasil Unicamente hacen referencia en su texto
Constitucional, al reconocimiento de los valores culturales y le otorga el derecho a la
propiedad colectiva de los territorios ocupados tradicionalmente por dichas
comunidades, confiriéndole Argentina, al Congreso Nacional, la potestad de ser el
6rgano gubernamental encargado de garantizar el mencionado derecho (ver Tabla 2);
mientras que Brasil le confia la Defensa de los derechos de comunidades indigenas al

Ministerio Publico (ver tabla 3).

Sin embargo, pese a reconocer su derecho a la propiedad colectiva de las tierras; estos
paises, se reservan el derecho para la explotacién mineral de dichas tierras, confiriendo
Unicamente a las comunidades indigenas la potestad de ser consultadas, de opinar, y

de participar de las utilidades obtenidas.
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Tabla 2. “Referente constitucional argentino de los Derechos Indigenas.”

Constitucion de la Nacién Argentina (1994)

ART. | RESUMEN

75 | Confiere al Congreso Nacional las atribuciones de:

* Reconocer la existencia éica y culural de los pueblos indigenas argentinos;

* Reconocer la posesion de las fierras que tradicionalmente ocupan;

* Barantizar que dichas fierras no sean embargadas; suscepfibles de gravdmenes; o enajenadas.

Fuente: Elaboracidn propia
Tabla 3. “Referente constitucional brasileiio de los Derechos Indigenas.”
Constitucion Politica de la Republica Federativa de Brasil (1988)

ART. | RESLMEN

215 1. H estado garantiza la profeccion de las manifestaciones culiurales indigenas

231 | Sereconoce los derechos de los Indios, su organizacidn, costumbres, lenguas creencias y el derecho
territorial sobre las fierras que tradicionalmente ocupan; para su explotacion se escuchara a las
comunidades y se les hara pariicipes de las riquezas

129 | V. Se atribuye al Ministerio Piblico, la potesiad de constiuirse en drgano de Defensa Judicial de los
derechos e intereses de la poblacitn indigena.

Fuente: Elaboracidn propia

Continuando este analisis, encontramos textos constitucionales como el de la
Republica Bolivariana de Venezuela; que reconoce el pluralismo politico de la nacién,
mas no se hace mencion al pluralismo étnico, y a pesar de aquello, establece el respeto
a los derechos de los indigenas con respecto a su organizacién, cultura, usos y sus
costumbres; se les concede ademas, jurisdiccidn especial para impartir justicia dentro
de su territorio y entre los miembros de la comunidad, asi como el derecho de
participacién en la vida politica de la nacion y el derecho a la propiedad colectiva, sobre
las tierras que constituyen su habitat; sin embargo, el Estado se reserva el derecho de
explotacién de los recursos naturales concediéndoles apenas a los indigenas, el
derecho a ser consultados sobre aquellos temas; por ultimo, dispone a la Defensoria
del Pueblo, la proteccién de sus derechos legales; y, a las Instituciones de Seguridad
del Estado, la proteccidn prioritaria de sus territorios; constituyéndolos en los Organos

de Defensa de los derechos indigenas (ver tabla 4).

23



Marco Antonio Guerrero Zuma
La libre determinacién de los pueblos y la Justicia Indigena en América del Sur

Tabla 4. “Referente constitucional venezolano de los Derechos Indigenas.”

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)
ART. | RESUMEN
9 | Reconoce los derechos de los Pueblos Indigenas; su organizacidn social, polfiica y econmica, sus
culiuras, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como su hébitaty derechos inalienables,
imprescripibles, inembargables e intransferibles sobre la propiedad colectiva de sus fierras,
120 | Diorga a las comunidades indigenas el derecho a ser consuliadas previo a la explotacion de los recursos
naturales por parte del estado dentro de sus territorios.
125 | Establece el derecho de participacion polfica de las comunidades indigenas en el Gobierno del Venezuela,
asi como garantiza su representacion en la Asamblea Nacional e insfiuciones del Estado

186 | Derecho de los pueblos indigenas a elegir tres diputados en el Poder Legislaiivo de acuerdo a sus

260 Eunnedle poiesiad a las auioridades indigenas jurisdiccion especial para ejercer jusicia de acuerdo a sus
cosiumbres ancestrales entre sus miembros y dentro de su territorio; pero sin contravenir la Consfiucion
ni la Ley; ademés dispone implementar los medios para coordinar sus acciones con la Jusicia ordinaria.

28| 8 Designa a la Defensoria del Pueblo como Organo gubernamental encargado de velar y proteger los
derechos y garantias de los pueblos indigenas.

327| Dispone a los Organos de sequridad de la nacitn la proteccion prioritaria de los territorios y habitat de los
pueblos indigenas

Fuente: Elaboracidn propia

En este contexto, los restantes paises sudamericanos, contemplan todos en sus textos
constitucionales, el reconocimiento de la pluralidad étnica, la multiculturalidad; la libre
determinacion y autonomia de los pueblos indigenas; y el reconocimiento de la justicia
indigena, con ligeros progresos de acuerdo a las Ultimas reformas constitucionales en

cada caso de manera que seran analizados individualmente:

Colombia. — La norma suprema colombiana, define a la nacién como Estado social de
derecho, reconociendo el pluralismo étnico y cultural, y la autonomia de sus entidades
territoriales, atribuye ademas a los territorios indigenas la calidad de parte de la
organizacidn territorial; le confiere potestades jurisdiccionales a los pueblos indigenas
para impartir justicia de acuerdo a sus costumbres, dentro de sus territorios y entre
sus miembros, con apego a lo establecido en la constitucion y la ley; otorga ademas
derechos de participacién politica-administrativa a los Consejos Indigenas en el
gobierno nacional y seccional; poder de participacién con respecto a las decisiones
sobre explotacién de recursos naturales en sus territorios; y dispone crear mecanismos
de coordinacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria (ver tabla 5).
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Tabla 5. “Referente constitucional colombiano de los Derechos Indigenas.”

Constitucion Politica de Colombia (2020)

ART. | DETALLE
| | Colombia es un Estada social de derech, con autonomia de sus enidades erritoriales, democrétca,
parficipativa y pluralista (Art1)

T | HEstado reconace y protege la diversidad étnica y cuttural de [a nacion colombiana. (Art 7)

[7l | Establece la paricipacion para integrar el Senado de la Repiblica, de las minorias indigenas, como
circunscripcidn especial Nacional, y los requisiios para quienes paricipen de la eleccidn.

248 | Determina las funciones jurisdiccionales de los pueblos indigenas dentra de su territorio de acuerdn a sus
costumbres y procedimentos, siempre que no coniravenga 2 ley ni la Consftucidn; de igual manera
dispone establecer medios de coordinacion entre [a Jusiicia indigena y la ordinaria.

286 | Reconoce los territorios indigenas como parte de la organizacitn rriiorial colombiana

329 | Estipula los parametros para la conformacion de enfidades erriioriales indigenas; otorgando potestad
administrativa a los Consejos Indigenas en conjunio con el Gobierno Nacional

330 | Reglamenta las funciones de los Gobiernos indigenas en sus territorios; oiorgandole potestad para
parficipar en las decisiones gubernamentales sobre explotacion de los recursos naturales de sus
ferritorios.

Fuente: Elaboracion propia

Paraguay. - La constitucidn paraguaya reconoce la pluriculturalidad del pais,
garantizando el derecho de los pueblos indigenas a su autonomia y la libertad de
aplicar sus sistemas de organizacién basados en sus costumbres, asimismo les otorga
el derecho de aplicar sus propias normas dentro de sus territorios y entre sus
miembros para regular la convivencia interna, asimismo se reconoce su derecho a la
propiedad de sus territorios, liberando a las comunidades de las cargas tributarias, y
de manera externa a sus comunidades, garantiza el derecho de participacion de las
comunidades indigenas en la administracién del Estado; dispone al Ministerio Publico
la defensa de sus derechos en la justicia ordinaria; y, a la Comisidn permanente de
Pueblos Indigenas de la Honorable Cdmara de Senadores, los asuntos legislativos
referentes a este grupo social, designando a estas dos instituciones, como drganos

gubernamentales de defensa de sus derechos (ver Tabla 6).
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Tabla 6. “Referente constitucional paraguayo de los Derechos Indigenas.”

Constitucion de la Republica del Paraguay (1992)

ART. | RESUMEN

| Establece como forma de gobierno la democracia representativa, pariicipativa y pluralista, fundada en el
reconocimientn de la dignidad humana,

B3 | Reconoce y garaniza el derecho de los pueblos indigenas a aplicar libremente sus sistemas de
organizacion poliica, social, econdmica, culiural y religiosa, al igual que la voluntaria sujecidn a sus
normas consuetudinarias para la regulacion de la convivencia interna, con apego a la Consfiucitn,

B4 | Establece el derecho a la propiedad comunitaria de la fierra con caracieres de inembargabilidad,

BS | Derechos de los pueblos indigenas a paricipar en la vida pablica del estado

67 | Establece exoneracion para los pueblos indigenas de cargas pablicas.

140 | Reconoce la pluricuturalidad del pais

268 | 2. Atribuye al Ministerio Pblico la defensa de los derechos de los pueblos indigenas.

Fuente: Elaboracidn propia

Peru. — La constitucidon peruana reconoce, garantiza y protege la pluralidad étnica,

cultural y la autonomia de los pueblos indigenas; garantiza ademads el derecho a la

propiedad de los territorios que constituyen su habitat, los recursos naturales que

contienen, y su uso; les concede potestad a los pueblos indigenas para aplicar su propia

normativa en funcién de sus costumbres, dentro de su territorio y entre los miembros

de la comunidad; siempre que dicho ejercicio, no contravenga lo establecido en la

Constitucion y la ley; a nivel externo de sus territorios; los miembros de las

comunidades estdn sujetos a la justicia ordinaria, y la constitucion los faculta a

intervenir en la administracion publica determinando incluso porcentajes de

participacién en los gobiernos seccionales regionales y cantonales (ver tabla 7).

Tabla 7. “Referente constitucional peruano de los Derechos Indigenas.”

Constitucion Politica del Pera (1993)

ART. | DETALLE

estado garaniiza y protege la pluralidad etnica y culiural en toda la nacian.

19 Se reconoce como derecho fundamental de las personas, el derecho a la identidad étnica y culwral; H

de conformidad con la ley

88 Se garantiza el Derecho a la propiedad de la tierra sea de manera privada o comunitaria, fijando los limites

83 Reconoce la existencia legal y personeria juridica de las comunidades campesinas y nativas asi como su

autonomia en la organizacion, uso de las fierras; lo econémico y lo administrativo, con apego a lo
esiablecido en la ley; Reconoce también la imprescriptibilidad de la propiedad de la tierra.

149 Garantiza el derecho de las comunidades campesinas y nativas para que ejerzan funciones
jurisdiccionales de acuerdo a sus costumbres, con apego a lo establecido en la Ley; y asimismo dispone
crear nexos con las instancias del Poder Judicial para la coordinacion de esta jurisdiccion especial.

191 Establece los porcentajes de participacion de las comunidades campesinas y nativas en los gobiernos

regionales y cantonales.

Fuente: Elaboracidn propia
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Bolivia. — La Constitucion Boliviana, al parecer es la mds completa en lo referente a
derechos y garantias de los pueblos indigenas, es totalmente garantista de derechos
de este grupo social autodefiniendo a Bolivia, como un Estado Plurinacional
Comunitario; garantiza y protege la autonomia de los pueblos indigenas; su libre
determinacion; con reconocimiento de sus instituciones y el respeto a su territorio,
confiriéndoles el uso y aprovechamiento exclusivo de sus recursos naturales sin
interferencia del gobierno; el derecho a instaurar su propio gobierno comunitario con
apego a sus costumbres, sus normas propias y procedimientos; la potestad de las
Autoridades Indigenas, para regular la convivencia interna de sus comunidades en su
territorio, con fundamento en sus costumbres ancestrales y procedimientos propios,
con apego a lo establecido en la Constitucién y la ley; asimismo, a nivel externo de sus
comunidades; se garantiza su derecho a la participacidn tanto en la administracién del
Estado como en la jurisdiccién ordinaria, para lo cual regula su participacién en el
Tribunal Plurinacional Constitucional, estableciendo ademds procedimientos para
unificar comunidades constituyendo autonomias y regiones indigenas originarias

campesina; asi como sus competencias (ver tabla 8).
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Tabla 8. “Referente constitucional boliviano de los Derechos Indigenas.”

Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (2009)

ART. | RESUMEN

i Bolivia es un estado de Derecho Plurinacional Comunitario; con avionomias; se funda en la pluralidad y el
pluralismo politico
2 se garantiza su libre determinacidn en el marco de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la

auionomia, al auingobierno, a su culiura, al reconocimiento de sus instiluciones y a la consolidacidn de sus
entidades territoriales
3 La nacitn estd conformada por bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos indigena originario

campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas que en conjunio constituyen el pueblo
halivi

12 3 Reconoce democracia comunitaria, la eleccion por normas y procedimientos propios de los pueblos

indigenas Art 211)

2B | A.designacion de sus representanies de los pueblos indigenas de acuerdo a sus normas y procedimientos
propios.

30 | I (nim.4) Derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacidn y territorialidad.

Il. (nim.17) gesti6n territorial indigena autinoma, y uso y aprovechamiento exclusivo de recursos naturales
renovables existenies en su ferritorio.

190 | Reconoce la jurisdiccion de Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejercidas a través de
sus autoridades, aplicando sus principios, valores culiurales, normas y procedimientos propios; con
respetn a la vida, el derecho a la defensa y al debido proceso

191 La jurisdiccitn indigena originario campesina es ejercida sobre los miembros de la comunidad sobre
conflictos cuyos efectos se producen dentro de la jurisdiccion de la comuindad y de acuerdo a una Ley de
Deslinde Jurisdiccional

192 | Las decisiones de de la jurisdiccidn indigena originario campesina de; se promovera y fortalecerd la
Justicia indigena

197 | B Tribunal Plurinacional Constitucional; fambien tendra representantes del del sistema jurisdiccional
indigena originario campesino.

235 | la suscripcion de Convenios o fratados internacionales esta supeditada entre otros, al principio del: (4)
Respetn a los derechos de los pueblos indigenas originarios campesinos.

265 | H estado forialecera la integracion de sus naciones y pueblos indigena originario campesinos con los
pueblos indigenas del mundo.

290 | ALTONOMIA INDIGENA ORIGINARIA CAMPESINA; reconoce el AUTOGOBIERND como ejercicio del derecho a la
LDPI, de acuerdo a sus normas, instituciones, autoridades y procedimientos, en armonia con la ley.

291 | Reconoce el derecho de unificarse dos o mas comunidades para formar una sola autonomia

293 | Establece los requisiios y presupuestios para conformar una autonomia indigena originario campesina.
294 | Procedimientn para constiuir una AUTONDMIA indigena originario campesina

295 | Procedimiento para constitir una REGION indigena originario campesina

304 | Competencias de la AUTONOMIA indigena originario campesina

403 | Se reconoce la integralidad del territorio indigena originario campesino, el derecho a la ierra, el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables, de acuerdo a la ley

Fuente: Elaboracidn propia

Ecuador. — Es al igual que Bolivia, el pais cuya Constitucién ha evolucionado mas, en
materia de derechos indigenas, reconoce la libre determinacién de los pueblos y
comunidades indigenas, proclamandose como un Estado de derechos vy justicia,
intercultural y plurinacional; protegiendo a los pueblos y comunidades nativos una
serie de prebendas, como grupo de atencidn prioritaria en la sociedad, reconociendo

y garantizando la propiedad de los territorios ancestrales que constituyen su habitat,
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asi como la potestad de su uso y explotacidén de los recursos naturales dentro de los
mismos, constituyéndolos en regimenes especiales dentro de la organizacién
territorial ecuatoriana; asi también, reconoce los derechos de la naturaleza,
denominada Pacha Mama, y faculta a los pueblos y comunidades a ejercer por medio
de sus autoridades la justicia indigena de acuerdo a sus costumbres y procedimientos
propios dentro de su territorio y entre los miembros de las comunidades; garantizando
ademas el respeto de sus decisiones por parte de las autoridades y érganos de la
justicia ordinaria, siempre que las mismas no contravengan lo establecido en la

constitucidn e instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

De igual manera, al exterior de sus comunidades, los indigenas tienen garantizada la
defensa de sus derechos, y su participacion politica administrativa, ya que la
constituciéon ecuatoriana los califica como personas en estado de vulnerabilidad,
susceptibles de discriminacion, motivo por el cual, dispone la atencién prioritaria por

parte de los drganos gubernamentales, a este grupo social (ver tabla 9).
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Tabla 9. “Referente constitucional ecuatoriano de los Derechos Indigenas.”

Constitucion de la Republica del Ecuador (2008)

ART. | RESUMEN

| H Ecuador es un Esiado consfitucional de derechos y justicia, social, democrético, soberano, independiente,
unitario, imerculiural, plurinacional y laico
2 | Bkichwa y el shuar son idiomas oficiales de relacicn inercultural. Los demés idiomas ancestrales son de
uso oficial para los pueblos. indigenas en las zonas donde habitan y en los #rminos que fija la ley.
B | Lanacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico polfico de las personas con el Estado, sin perjuicio
de su pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador plurinacional.
I0 | Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son fiulares y gozardn de los derechos
garantizados en la Consfitucidn y en los instrumentos internacionales
I | Sereconoce los derechos y garantias establecidos en la Constitucian y en los instrumentos internacionales
de DDHH, sin excluir demés derechos derivados de comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su desarrollo
97 | Establece los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
B0 | Derecho de los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y montubios para consfiuir
circunscripciones territoriales para la preservacicn de su culiura de acuerdo a la ley. Se reconoce ademés
la propiedad colectiva de su territorio.
Tl | Potestad de los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y montubios exigir a la autoridad piblica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza o Pacha Mama.
T4 | Derecho de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades a beneficiarse del ambiente y de las
riquezas naturales que les permitan el buen vivir
76 | Principios del debido procesa (i) Prohibicion de doble juzgamiento; para cuyo efecio se toma en
consideracion los casos resuelios por la jurisdiceitn indigena.
171 | Reconoce la jurisdiccion de la Justicia indigena ejercida por las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades de acuerdo a sus fradiciones ancesirales y costumbres, denfro de su territorio; asimismo
garantiza el respein de sus decisiones por parte de auioridades e insfiuciones del estado, con apego a la
Consfilucion e instrumentos internacionales de DDHH.
242 | los erriforios indigenas y pluriculiurales constiuyen regimenes especiales dentro de la Organizacitn
territorial del estadn.
257 | Derecho de las comunidades indigenas a conformar regiones autonomas dentro de la organizacidn poliica
adminisirativa, ejerciendo el gobierno seccional de acuerdn a sus principios y costumbres ancestrales.

Fuente: Elaboracidn propia
2.4.1. “Organos Estatales sudamericanos de defensa del derecho a la LDPI

Bolivia.- El Ministerio de Asuntos Indigenas y Pueblos Originarios (MAIPO). —
fundado en el aiio 2003, por el presidente Carlos Mesa Gisbert; con el mandato
de apoyar juridica y normativamente al poder ejecutivo en asuntos indigenas;
asi como promover los derechos y el desarrollo indigena durante el periodo de
gestion. Fue abolido en el afio 2006 por el Presidente Evo Morales, quien en su

lugar designé una Comision Técnica Interinstitucional para Pueblos Indigenas,
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adscrita al Ministerio de la Presidencia; un Viceministerio de Derecho
Consuetudinario Indigena, agregado al Ministerio de Justicia; y, un
Viceministerio de Medicina Tradicional e Interculturalidad, anexado al

Ministerio de salud.

Brasil.- Fundacion Nacional del Indio (FUNALI).- Es el érgano oficial de defensa
de los derechos indigenas del Estado federativo de Brasil, creado en 1967 como
drgano adscrito al Ministerio de Justicia con el mandato de ejecutar la politica
indigena; garantizar, los derechos, la regulacion de los territorios ocupados por
los indigenas, establecer politicas de desarrollo sostenible, la preservacién de
la cultura y la participacién social de los pueblos indigenas; todas las politicas y
actuaciones de este organismo estan orientadas a garantizar la libre

determinacion y autonomia de los pueblos indigenas de Brasil.

Chile.- Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI).- creada en
1993 mediante la ley 19253, como dérgano adscrito al Ministerio de Desarrollo
Social, con sede en Temuco; su mandato consiste en Promover y ejecutar
politicas de desarrollo social para las comunidades indigenas y garantizar su
participacién en el contexto cultural, social y econémico del pais; asimismo
tiene el mandato de establecer planes de atencidn prioritaria a este grupo
social y fomentar los emprendimientos y oportunidades para el desarrollo

integral de las familias y comunidades indigenas.

Colombia.- Direccién de Asuntos Indigenas, Rom (gitanos) y Minorias. — Es una
entidad adscrita al Ministerio del Interior; su mandato consiste en servir de
enlace entre el Gobierno; las comunidades Indigenas, Rom, LGTBI; y las
autoridades que los representen; proponer proyectos de ley que favorezcan la
convivencia pacifica; la participacion; la igualdad de oportunidades; garantizar
el respeto, el goce efectivo de los derechos; y la atencién prioritaria a la

poblacién indigena Rom y minorias LGTBI.

Ecuador.- Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador
(CODENPE). — Fue creado en 1998 mediante decreto ejecutivo N° 386;
integrado por representantes de las comunidades indigenas,

afrodescendientes, otros pueblos tradicionales de Ecuador y el Estado; con el
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mandato de establecer politicas orientadas a fortalecer la convivencia, la
interculturalidad, la relaciéon con la naturaleza (pacha mama) teniendo como
objetivo lograr el buen vivir (sumak kawsay); fue el érgano encargado de
garantizar los derechos de la naturaleza; de las nacionalidades y pueblos
indigenas del Ecuador; logrando durante su vigencia la promulgacién de la Ley
Organica de Instituciones Publicas de los Pueblos Indigenas del Ecuador; fue
reemplazado en 2008 con la aprobacion de la Constitucidon de la Republica del

Ecuador por el Consejo Nacional para la Igualdad de Pueblos y Nacionalidades.

Consejo Nacional para la Igualdad de Pueblos y Nacionalidades (CNIPN). -
Constituye desde 2008 el 6érgano gubernamental encargado de garantizar el
cabal ejercicio de derechos, igualdad y no discriminacién de personas
pertenecientes a comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas del
Ecuador; fue creado como entidad adscrita a la Secretaria Nacional de
Planificacidén y Desarrollo (SENPLADES); con el mandato de fortalecer la unidad
nacional en la diversidad promoviendo politicas orientadas a construir el Estado
plurinacional y multicultural promulgado en la constitucién, impulsando
politicas e instrumentos para vencer la discriminacién, el racismo, la
desigualdad, no solamente de diferenciacidn cultural, sino también de
diferenciaciéon social mediante la tolerancia y respeto a la diversidad étnica; a
su forma de administracién; aplicacidn de sus normas consuetudinarias; a su

forma de gobierno; y, a su manera particular de vivir.

En resumen, el Consejo Nacional para la Igualdad de Pueblos y Nacionalidades,
se constituye en el érgano de defensa de los derechos de los pueblos y
comunidades; a la igualdad; a la propiedad y uso de sus territorios; a la
explotacién de sus recursos naturales; a sus derechos de participacién en la
administracion publica; el respeto a la aplicacion de sus normas y

procedimientos jurisdiccionales (justicia indigena).

Paraguay.- El Instituto Paraguayo de Indigena (INDI). — fue creado como
entidad adscrita al Ministerio de Defensa de Paraguay, en el afo 1981,
mediante la Ley 904: Estatuto de las Comunidades Indigenas, donde se

reconoce también la autonomia juridica; la autodeterminacién; el derecho
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consuetudinario; la adjudicaciéon y titularidad comunitaria de las tierras, en
forma gratuita, a las comunidades indigenas del Paraguay; con el mandato de
promover el desarrollo integral de las comunidades indigenas, asi como la
integracion de los indigenas en la sociedad, garantizando el respeto a su
cultura; asimismo, también se le encomendod la tarea de defender las gestiones
y denuncias de vulneraciones de derechos indigenas ante instituciones del

gobierno y privadas.

Peru.- Instituto Nacional de Desarrollo de los Pueblos Andinos, Amazdnicos y
Afroperuano.— Creado como o¢rgano adscrito al Viceministerio de
Interculturalidad del Ministerio de Cultura del Peru, en el afio 2005, mediante
la Ley N° 28495, con el mandato de garantizar el cumplimiento de las politicas
en favor de los pueblos andinos, amazdnicos y afroperuanos; defender sus
derechos, promover su desarrollo; su identidad; y, su participacién en la vida

publica y administrativa del pais.

Venezuela.- Ministerio del Poder Popular para los Pueblos Indigenas. — Creado
en enero del ano 2007, es uno de los Ministerios que forma parte del gabinete
del poder ejecutivo en la Republica Bolivariana de Venezuela; con la mision de
fortalecer el desarrollo de la comunidad indigena; atender de manera integral
sus necesidades; garantizar su organizacion; la propiedad comunitaria de las
tierras que constituyen su habitat; el respeto de sus derechos; sus costumbres;
usos y culturas ancestrales para consolidar su identidad; su soberania cultural;
y, reforzar el sistema econdmico, socio productivo de las comunidades

indigenas.
2.4.2. Organizaciones no gubernamentales de Defensa del derecho a la LDPI.

Argentina .- Organizacion de Naciones y Pueblos Indigenas de Argentina
(ONPIA).- Creada en 2003; constituye un foro de discusién y participacién de las
comunidades indigenas argentinas, con el objetivo de precautelar el respeto de
sus derechos; la identidad y diversidad cultural de los Pueblos Indigenas, el
reconocimiento de su organizacion ancestral; su relacion con la tierra y territorio,
la consulta y consenso; sirviendo de nexo entre las comunidades indigenas con

los gobiernos seccionales y las organizaciones privadas.
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Bolivia.- Coordinadora de Organizaciones indigenas de la Cuenca Amazodnica
(COICA). = Fundada en 1984; su mision es fomentar la equidad, el desarrollo y el
respeto de los derechos de pueblos y nacionalidades indigenas de Bolivia,
promoviendo politicas y acciones a nivel nacional e internacional; sus objetivos
son: promover y desarrollar la interaccién de los pueblos indigenas miembros de
la organizacion; defender los derechos territoriales, la autodeterminacion;
coordinar con entidades gubernamentales y no gubernamentales las politicas
para el desarrollo de la cuenca amazdnica; desarrollar y fortalecer la unidad de

los pueblos indigenas; defender su cultura, y costumbres ancestrales.

Brasil.- Articulacion de Pueblos Indigenas de Brasil (APIB). — Creada en 2005,
agrupa el movimiento indigena de Brasil; con la misién de: unificar los diversos
pueblos, las comunidades y las organizaciones indigenas brasilefias; implementar
politicas orientadas al desarrollo; la participacidon publica y la defensa de los
derechos de los pueblos indigenas; proteger a los pueblos indigenas contra las
amenazas y ataques a sus derechos; promover demandas y reclamos de la

comunidad indigena.

Colombia.- Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC). — creado en
1982, en la actualidad congrega el 90% de las organizaciones indigenas
colombianas; su objetivo es fortalecer la autonomia; la jurisdiccion indigena;
emitir politicas y promover leyes en pro de los derechos colectivos de los
indigenas; favorecer la unidad de los pueblos y organizaciones indigenas de
Colombia; promover las demandas de las organizaciones indigenas en aspectos
politicos, culturales y territoriales ; fomentar alianzas entre los pueblos indigenas

y con organizaciones nacionales e Internacionales.

Chile.- Coordinadora Arauco-Malleco (CAM).- fundada en 1998, cuyo objetivo
es la busqueda de la unificacién de los pueblos indigenas; el respeto de sus
derechos y recuperacién e independencia de los territorios ancestrales
indigenas Mapuches; posee los denominados Organos de Defensa Territorial
(ORT) que constituyen su organo de defensa armada en constantes
enfrentamiento con los carabineros, para lograr la autonomia territorial,

politica, y el respeto de sus tradiciones y cultura.
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Ecuador.- Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE). —
Fundada en 1986; con los objetivos de unificar a los pueblos y nacionalidades
indigenas del Ecuador; luchar por la defensa de sus tierras, territorios y sus
recursos naturales; fomentar la educacidn intercultural bilinglie; luchar contra el
neocolonialismo de las empresas en las comunidades indigenas; impulsar la auto
legislaciéon comunitaria; Promover el ejercicio de los derechos indigenas
reconocidos en la constitucion; luchar por la igualdad y la justicia hacia los
pueblos y comunidades indigenas; promover relaciones internacionales con

otras organizaciones indigenas .

Paraguay.- Coordinadora por la Autodeterminaciéon de los Pueblos Indigenas
(CAPI). — Sus objetivos son: defender los derechos colectivos e individuales de
los pueblos indigenas de Paraguay; promover y garantizar el cumplimiento de
las leyes y los derechos consagrados en la constitucidn nacional y en los tratados
internacionales con respecto a los indigenas; asimismo impulsar politicas y
reclamos a nivel nacional e internacional en defensa de las tierras, territorios y
recursos de las comunidades indigenas de Paraguay; promoviendo la equidad, la
libre determinacidon y autonomia de los pueblos indigenas; y fomentar la

unificacién de las comunidades y pueblos indigenas.

Peru.- Asociacion Interétnica de Desarrollo de Selva Peruana (AIDESEP). —
Fundada en 1980; sus objetivos son: trabajar por la defensa y el respeto de los
derechos individuales y colectivos de las comunidades indigenas peruanas;
reivindicar la integridad del territorio y los recursos naturales de los pueblos
indigenas de la amazonia; fortalecer la autonomia indigena; fomentar el
desarrollo de la multiculturalidad; establecer y controlar el desarrollo de la

economia indigena.

Venezuela.- Organizacion de Pueblos Indigenas del Amazonas (ORPIA). -
fundada en 1993, sus objetivos son: la preservacién de su identidad, su cultura
ancestral; la defensa y proteccion de los derechos colectivos; el territorio; los
recursos naturales que poseen; vy la unificacién de las comunidades y pueblos de
las etnias amazdnicas; pero sobre todo, la busqueda de soluciones a los conflictos

con respecto a tenencia de la tierra, salud, educacion, modelos alternativos para
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el desarrollo econdmico indigena, proteccién del ambiente y de los recursos
naturales, participacidon de la organizacién indigena en el Estado y derechos

humanos.
2.5.La pluralidad juridica en los estados sudamericanos

El pluralismo juridico consiste en la coexistencia de diversos érdenes juridicos que se
encuentran en vigencia dentro de un mismo territorio, donde cada grupo social
cuenta con su propia legislacién; y siendo por lo general, de caracteristicas étnicas
diferentes al resto de la sociedad, aplica un sistema de justicia dentro del territorio
gue ocupany entre los miembros de dichos grupos, con procedimientos y normas que
se diferencian de la justicia aplicada por otros grupos y a su vez con la justicia

ordinaria.

El pluralismo juridico es una teoria del derecho, que se contrapone al monismo
juridico, el cual pretende monopolizar el derecho por parte del Estado o centralizar el
poder juridico, negandole a las diversas minorias que forman parte de un Estado, a

hacer uso de su propio derecho.

El reconocimiento de la libre determinacién de los pueblos, la autonomia y la
aplicaciéon de la jurisdicciéon indigena en los textos constitucionales, implica la
existencia del pluralismo juridico en los Estados cuya Constitucion asi lo contempla,
sin embargo, y a efectos de establecer un orden juridico estatal, todas las
jurisdicciones reconocidas deberan guardar concordancia con la constitucidén y los
tratados internacionales de Derechos Humanos suscritos y ratificados por el Estado

en mencion.

Como ejemplo generalizado, se podria indicar las diferencias existentes entre los
sistemas jurisdiccionales aplicados en los Estados Unidos de América; donde la justicia
Estatal se diferencia entre los diversos Estados y en muchos casos de la Justicia
Federal; especificamente podriamos hablar de la pena capital (pena de muerte), la
cual es prohibida en algunos Estados mientras que en otros se encuentra vigente; y
en toda la unidn, se encuentra vigente y es aplicada para los delitos federales, incluso
si existiere prohibicion en el Estado donde se comete la infraccién sancionada con

dicha pena.
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Refiriéndonos a este estudio investigativo, en la mayoria de los Estados
sudamericanos, a excepcion de Chile, Uruguay, Argentina y Brasil; se reconoce
constitucionalmente la aplicacidon de la jurisdiccion indigena; no obstante, dicha
jurisdiccion se encuentra supeditada, a la norma constitucional y a los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos suscritos y ratificados por cada Estado,
evidenciandose de esta manera la supremacia constitucional que rige en los

prenombrados Estados.
La Justicia Indigena (JI)

Es el conjunto de normas y procedimientos que regulan, con autonomia de la justicia
ordinaria, la vida social de las comunidades indigenas dentro de sus respectivos
territorios; dichas normas se han transmitido de manera oral a través de generaciones
teniendo como fuente, sus propios procedimientos basados en costumbres
ancestrales; la armonia con la comunidad y la naturaleza y los valores culturales
propios de la comunidad, dando prioridad a la conciliacién, la reparacién por los
perjuicios ocasionados, y evitando la via del castigo; asimismo, por no contar con
organos encargados de ejecucidn las sanciones; la justicia indigena es impartida por
las autoridades comunitarias, y ejecutadas las sanciones, con el apoyo de las

asambleas y la comunidad en general.

Comprende una serie de procedimientos referentes a la facultad jurisdiccional que se
ejerce desde el interior de las comunidades indigenas normalmente dentro de su
territorio y cuyos efectos tienen aplicacion en los miembros de la comunidad; esta
potestad la ejercen los representantes indigenas, para administrar justicia en las

infracciones que lleguen a su conocimiento para ser resueltas.

Constituye, ademas, un proceso dindmico que aplica mecanismos de coordinacion y
cooperacion, para la investigacion, sustanciacién y resolucion de los conflictos, es un
proceso sin formalidades que se establece de acuerdo a los requerimientos del

conflicto, y en el momento que se presente la necesidad de solucionarlo.

“Las justicias runa son las practicas culturales que cada comunidad, pueblo vy
nacionalidad ha desarrollado desde tiempos milenarios para solucionar los problemas

o conflictos que afligen a la comunidad, esto con la finalidad de retomar el equilibrio
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comunitario, basada en la filosofia y cosmovisién propia de cada cultura” (Yuquilema

2015).
2.6.1. Caracteristicas de la Justicia Indigena.

¢ La Justicia Indigena es gratuita; no posee 6rgano jurisdiccional; de manera
qgue la potestad de impartir justicia recae en sus autoridades, que son
personas de la comunidad, y que no perciben remuneracién alguna. Sin
embargo, al no poseer recursos, corresponde a las partes afectadas facilitar
los medios suficientes para solventar los costos procesales que conlleva la

aplicacion de la justicia indigena.

e Esla Asamblea de la comunidad quien toma la decisidon y emite la resolucién

para la solucidn de los conflictos puestos en su conocimiento.

* No es necesario el patrocinio de un abogado, ya que las partes acuden a la
confrontacion directamente a defender sus derechos, y son los familiares de
los involucrados o las propias autoridades indigenas quienes asumen la
defensa segun corresponda. Sin embargo, en la actualidad, y para efectos de
la coordinacién y cooperacidon con la justicia ordinaria, las autoridades
indigenas se apoyan en la asesoria y oficios de profesionales con

conocimiento del derecho.

¢ Los procedimientos son flexibles, es decir, en casos de un mismo tipo, los
resultados pueden variar, de acuerdo a las particularidades que presenta el

conflicto, o por la decisidon consensuada de la Asamblea.
¢ Lajusticia indigena es publica, gratuita, directa, y eficiente.

e Las sanciones son de tipo curativo y las autoridades utilizan plantas y
elementos de la naturaleza para purificar y sanar a los infractores; asi por
ejemplo, algunas autoridades utilizan la ortiga, el agua helada, el tabaco, la

ayahuasca (yagé), el wantuk (floripondio), etc.

En este contexto, es preciso explicar que la ortiga es una planta que con solo
rozar la piel, produce escozor e inflamacién que se traduce intenso dolor, y
por esta razén, la justicia indigena contempla como sancién, que los
sentenciados sean azotados con esta planta ante toda la comunidad, y al

38



Marco Antonio Guerrero Zuma
La libre determinacién de los pueblos y la Justicia Indigena en América del Sur

hacerlo, se pretende dos cosas: infligir un castigo fisico que permita purificar
a los infractores ante los ojos de toda la comunidad y obtener el perdén por
parte de la misma, para que puedan ser luego rehabilitados; y asimismo,
prevenir que los demds miembros puedan cometer infracciones,

haciéndoles presenciar las consecuencias de las mismas.

De igual manera el bafio de agua helada, consiste en un ritual de
purificacidn, ya que para los indigenas tiene connotaciones de limpieza del
espiritu, y los azotes con latigo, lo cual era una costumbre espafiola para
sancionar a los indigenas en épocas coloniales, fue heredado de dicha

cultura como simbolo del castigo por las infracciones cometidas.

«...para los indigenas son simbolos de purificacidn: la ortiga es medicina
natural para depurar toxinas, el agua es limpieza y el latigo (adoptado del
castigo espafiol), fuerza para que no se vuelva a repetir la falta cometida. Su

fin no es la muerte, sino la curacién» (BARRETO 2019).

«Desde la cosmovisidn indigena, el castigo fisico y el perdén ante la
comunidad sirve como herramienta disuasiva, que se traduce en una

verdadera rehabilitacién» (VINTIMILLA, 2019; citado por MACHADO, 2019).

La aplicacién de la justicia es de caracter publico, donde todos pueden
presencias los actos, con el fin de prevenir y aleccionar a todos los miembros
de la comunidad acerca de las consecuencias de las transgresiones, a efectos
de evitar reincidencias o que los hechos puedan ser repetidos por otros

miembros.

Los procedimientos son orales, y en presencia de la Asamblea de la

comunidad.
Las normas se basan en las costumbres ancestrales de cada comunidad.

La Justicia Indigena no esta normativizada; y su accionar se fundamenta en
principios como el respeto a los mayores; al orden; a la vida; al bien comun;
el respeto a la palabra (no suscriben documentos); el principio de la

tolerancia, y el perddn.
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¢ Las autoridades indigenas son multicompetentes, es decir, tienen potestad

para sustanciar y resolver todos los conflictos puestos en su conocimiento.

¢ Por no contar con érganos de seguridad y orden publico que se encarguen
de hacer cumplir la norma; es la comunidad y la asamblea quienes tienen la

tarea de verificar la aplicacion de las sanciones.

e Los fallos o resoluciones de la Asamblea; tnicamente son apelables ante la

Corte Constitucional, dentro de los veinte dias subsiguientes de su emisidn.

e Lajusticia indigena no aplica términos ni plazos especificos, y cada conflicto
puesto en conocimiento de las autoridades, es tratado de manera particular,
concediéndole el tiempo requerido de acuerdo a su complejidad; sin

embargo, en cada caso se da prioridad al principio de celeridad procesal.
Instancias de la Justicia indigena.

Las infracciones dentro de la justicia indigena se clasifican en dos tipos:
conflictos menores (familiares, intimos, que no ameritan el conocimiento de
terceras personas), como los problemas entre familiares, entre convivientes,
habladurias, etc.; y los conflictos mas grandes, que sobrepasan el contexto
familiar y afectan ya a la comunidad (infracciones, problemas de tierras, etc.).
En este sentido, podemos hablar especificamente de dos instancias dentro de

la jurisdiccion indigena.

La primera instancia esta formada por la propia familia, con la participacién de
sus miembros como autoridades indigenas dentro del nucleo familiar, y tiene
facultad para resolver los pequeiios conflictos que se suscitan dentro de la
familia; debiendo aclarar, que estos conflictos no llegan al conocimiento de la

Asamblea.

La segunda instancia, que es ya competencia de las Autoridades comunitarias,
como representantes de la Asamblea General, con potestad para resolver de
manera imparcial, los demas conflictos que trascienden el dmbito familiar;
entre los que podemos mencionar los conflictos de tierras entre miembros de

la comunidad.
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Conflictos existentes entre |a Justicia ordinaria y la Justicia Indigena.

La intolerancia; el mayor y mas grande de los conflictos existentes entre la
justicia indigena y la justicia ordinaria es la intolerancia por parte de algunos
grupos sociales que incluyen a los grupos de poder, medios de comunicacién, y
también algunos operadores de justicia quienes por falta de conocimiento o
por intereses personales tienden a criminalizar la jurisdiccion indigena
propiciando muchas veces una desinformacién hacia el resto de la sociedad, a
quienes pretenden convencer, poniendo de manifiesto solamente la parte que
conviene a sus intereses, sin considerar que la norma constitucional y los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos garantizan la libre
determinacién de los pueblos y comunidades nativas, y reconocen la
multiculturalidad y la pluralidad juridica dentro de los Estados. Sin embargo, es
menester reconocer algunos problemas en los cuales, si existe contraposicién
de jurisdicciones, y en los cuales hay necesidad de legislar con flexibilidad, a
efectos de no entorpecer ni afectar las competencias de ambas jurisdicciones;

entre los conflictos mas acentuados podemos mencionar los siguientes:

El racismo; que se evidencia en dos contextos diferentes: el primer contexto de
racismo, tiene lugar en el ambito de los funcionarios publicos; quienes a
propdsito demoran los trdmites cuando se trata de indigenas, se burlan de su
apariencia, les imitan con desprecio, critican su vestimenta y se muestran
indolentes ante sus requerimientos, conscientes de que, por su rusticidad, no
conocen los procedimientos y por consiguiente, en la mayoria de los casos,

desisten de reclamar sus derechos.

El segundo contexto del racismo, es en el dmbito medidtico, donde se
criminaliza la justicia indigena, tachando de barbaros y salvajes sus actos,
convirtiendo cualquier exceso que sea verificable, en la norma juridica de
solucién de conflicto; desinformando de esta manera al resto de la sociedad, y
llevando a sus conocimientos ideas errdneas con respecto a la jurisdiccion

indigena (DE SOUSA y EXENY 2012, p.21).

La justicia indigena como obstaculo para el desarrollo. - Algunos funcionarios

y gobiernos consideran que la autonomia y libre determinacién de los pueblos
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constituyen un peligro para el Estado y tratan de bloquear cualquier tipo de
injerencia entre la justicia indigena y la justicia ordinaria, desatendiendo las
peticiones por parte de las autoridades indigenas o retardando
injustificadamente las peticiones de declinacion de competencia de las

comunidades en ejercicio de sus derechos.

La violacion del principio de prohibicion de doble juzgamiento (non bis in
idem).- Debido a la intolerancia que tienen muchos funcionarios judiciales,
hacia la justicia indigena y especificamente a las autoridades indigenas, se han
dado muchos casos, en los cuales la justicia ordinaria, (hablando
especificamente de los funcionarios judiciales), hacen caso omiso a los
preceptos constitucionales que garantizan la pluralidad juridica, y violan los
principios de cosa juzgada, y prohibicién de doble juzgamiento, justificando
dichas actuaciones en que la falta de coordinaciéon entre las dos jurisdicciones,
les impide tener conocimiento de los procesos resueltos por la jurisdiccion
indigena, y muchas ocasiones exigen documentacion que acredite la aplicacién
de la justicia indigena; sin tomar en consideracién que en dicha jurisdiccion en
la mayoria de ocasiones no se documenta los procedimientos, y que, por el
hecho de cometerse la infraccién dentro del territorio de la comunidad
indigena y entre sus miembros la Constitucidon establece competencia

prioritaria para la jurisdiccidn indigena.

«En este sentido, se requiere adoptar nuevos enfoques que solucionen la
referida problematica estableciendo principios doctrinarios sobre los cuales
debe sustentarse la armonizacién en la justicia ordinaria y la justicia indigena
en base a una coexistencia pacifica y no mediante una dominacién hegemaonica

por alguna de las partes» (LUQUE, ORTEGA, y CARRETERO 2019, p.28).
2.7.La Justicia Indigena en Bolivia.

En Bolivia, la justicia indigena es ejercida por las autoridades de los Ayllus
(comunidades originarias) quienes manifiestan que en caso de los delitos menores
(por ejemplo: desobediencia a las autoridades, desatender las obligaciones

comunales, etc.); las sanciones se ejercen de acuerdo a la comunidad en que se
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cometa la infraccion, por lo general consiste en propinar al infractor tres chicotazos

(golpes con latigo).

Asimismo, los indigenas bolivianos, consideran delitos graves, el robo de ganado, la
apropiacién indebida de tierras y violacién de mujeres y nifios; la sancién por estos
delitos consiste en amarrar a un palo al infractor por un dia; castigar con el latigo al

infractor; y, el destierro de la comunidad.

«Cuando ocurre lo mas grave, se lo coloca al palo piernas arriba, se lo huasquea y se

lo expulsa de la comunidad» (CHAVEZ, 2010; citado por VACA, 2010).

De igual forma, existen pronunciamientos que en Bolivia, la justicia indigena si aplica
la pena capital, la cual es aplicada en raras ocasiones a las personas reincidentes en
delitos muy graves que causan conmocién dentro de la comunidad, y siempre que

exista la certeza de que el infractor no pueda ser rehabilitado.

«...la muerte es parte de la justicia indigena, que se la ejerce en muy raras veces,
cuando es dificil corregir a una persona (..)no se deja testimonio escrito, es un

secreto, pero que sabe la comunidad» (VELASCO, 2010; citado por VACA, 2010).
La Justicia Indigena en Colombia.

En Colombia, en la region de Tolima, la justicia indigena que se practicaba estaba
plagada de corrupcién, habia perdido credibilidad, debido al hecho que las
autoridades indigenas al aplicar sus procedimientos, priorizaban la amistad y los
vinculos familiares con los procesados desatendiendo los principios de imparcialidad,
equidad y transparencia que deben primar en la administracion de justicia; lesionando
los derechos de las victimas, y de esta manera se fomentaba la impunidad, ya que en
la mayoria de casos no se sancionaban las infracciones o en su defecto se aplicaban

sanciones leves, que no eran proporcionales a la gravedad de los delitos.

Ya en lo referente al juzgamiento, existe una concepcidn indigena diferente, con
respecto a la prueba que se debe valorar para poder resolver el conflicto, ya que la
autoridad indigena considera suficiente prueba, las visiones que perciben al beber el
preparado alucinégeno de Ayahuasca (yagé) motivando sus decisiones en dichas

visiones, que para ellos representa el veredicto de los espiritus sagrados.
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«...en los pueblos indigenas la autoridad tradicional recoge las pruebas espirituales,
las pruebas son suficientes como por ejemplo la vision del Yagé» (ALVIAR, 2008; citado

por COMISION ANDINA DE JURISTAS, 2009, p. 33).

En virtud de aquello, se creé el Tribunal Superior Indigena de Tolima, con potestad de
intervenir en los asuntos indigenas de la zona e interactuar con la justicia ordinaria,
pudiendo incluso solicitar a las autoridades de la justicia ordinaria, el traslado de los
casos que sean de competencia de la justicia indigena, para ser sustentados y

resueltos por el prenombrado tribunal.

«El surgimiento del Tribunal Indigena respondié a la necesidad de atacar laimpunidad
gue se estaba generando, debido a que las autoridades indigenas desconocian sus
deberes como administradores de justicia y por tanto mostraban falta de compromiso
con la aplicacién de justicia al interior de las comunidades». (COMISION ANDINA DE
JURISTAS, 20009, p. 28).

2.9.La Justicia Indigena en Peru

La aplicacién de la jurisdiccidn indigena en Perd, también llamada justicia rondera, es
de competencia de las llamadas rondas campesinas, que surgen al interior de las
comunidades indigenas, y que asumen la resolucion de conflictos mediante
procedimientos mixtos que comprenden tanto los rituales ancestrales, como su

percepcion de los procedimientos de la justicia ordinaria.

«En los Ultimos afos se ha venido denominando al accionar de las rondas vy
comunidades como justicia comunitaria, la que se caracteriza por ser una justicia agil,
equitativa, sencilla, oral, publica y restauradora, que de alguna manera contribuye a
superar las barreras de un sistema de justicia nacional de cardcter excluyente para las

comunidades indigenas» (COMISION ANDINA DE JURISTAS, 2009, p.48).

Estas rondas, tienen una organizacidn jerarquizada, las mismas que constituyen
instancias jurisdiccionales para la solucién de conflictos; asi tenemos, los comités
comunales (con potestad para resolver infracciones menores, como problemas de
tierras, peleas entre miembros de la misma comunidad, violencia intrafamiliar, etc.);
los comités distritales (tienen competencia para resolver los conflictos mayores como

problemas entre comunidades, robo, abigeato, violaciones, etc.), y, los comités
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provinciales de rondas campesinas (que tienen potestad para interactuar con los
gobiernos estatales en temas de participacion ciudadana, obtencidn de recursos por

parte del estado para las comunidades, y de vigilancia de la gestion publica.)

En cuanto al procedimiento de la justicia rondera, el mismo se realiza en asambleas
donde participa toda la comunidad, y se encuentra investido de formalidad y de
rituales propios de la comunidad en base a sus costumbres ancestrales; es asi que, en
el siguiente orden; primero se realiza una invocacién a los apus (dioses, espiritus
sagrados); luego se verifica la asistencia, se delega funciones a los guardianes del
encuentro; se entona el himno nacional; se instala la sesidn; se eleva una oracion; se
elige un director de debates; se presenta los casos que serdn resueltos; se presentan
los informes; se escucha peticiones; se suscriben los acuerdos y por ultimo cada una

de las partes, en cada caso resuelto, suscribe el acta.

En lo referente a los delitos puestos al conocimiento de las rondas para ejercer la
jurisdiccion indigena, los mas comunes son: violaciones, robos y abigeato,
perpetrados en su mayoria por indigenas de otras comunidades o personas no son
indigenas, y dentro de los miembros de las comunas, esta el maltrato familiar e

infantil, motivado en gran parte por el alcoholismo.

Asimismo, las sanciones impuestas por las rondas campesinas consisten en fuertes
castigos y ejercicios fisicos, para que los infractores reflexionen acerca del dafio
causado y se pueda restaurar la paz comunal; en delitos menores, las sanciones son:
amonestacion publica, ejercicios fisicos, trabajos comunales, confesion sincera y

juramento ante la biblia y la cruz; asi como la promesa de no reincidir en la infraccién.

No obstante, cuando se trata de un delito que cause conmocidn publica, o cuando el
responsable del delito, es una persona no comunera, cuya resolucidn del conflicto se
encuentra fuera de la jurisdiccion de la justicia rondera, se declina la competencia
ante las autoridades competentes de la justicia ordinaria para que sean estas quienes

realicen el juzgamiento de conformidad con la ley vigente.

«...porque su jurisdiccidn estaria sélo legitimada entre los comuneros, mas no frente

a terceros no comuneros o comuneros de otros distritos o provincias. En este caso se
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torna sumamente importante y urgente la coordinacién con la justicia estatal».

(COMISION ANDINA DE JURISTAS, 2009, p.53).
2.10. La Justicia Indigena en Ecuador

La justicia indigena en Ecuador se fundamenta en los principios de solidaridad
reciprocidad y colectividad; donde la fuente juridica constituye el derecho
consuetudinario, aplicado de conformidad con sus costumbres ancestrales, siendo el
ente ejecutor de la misma la autoridad indigena que aplica dicha justicia con la

finalidad de establecer el orden y la paz dentro de la comunidad.

Cabe mencionar que Ecuador es un pais con un sinnumero de pueblos y
nacionalidades indigenas, como puede apreciarse de las tablas 10 y 11 que se
presentan a continuacion; en vista de aquello, los procedimientos jurisdiccionales son

variados de acuerdo a sus costumbres y organizacion.

Tabla 10. “Detalle de los pueblos indigenas del Ecuador.”

PUEBLO UBICACION REGION HABITANTES | COMUNIDADES
1 | Pueblo Huancavilca Provincias de Santa Elenay costa 100000 79
Guayas.
2 | Pueblo Manta, Provincias de Manabi'y costa 68724 239
3 | Pueblo Karanki, Provincia de Imbabura. sierra 15000 49
4 | Pueblo Otavalo, Provincia de Imbabura. sierra 49927 157
5 | Pueblo Natabuela, Provincia de Imbabura. sierra 1862 17
6 | Pueblo Kayambi, Provincias de sierray 147000 131
Pichincha, Imbaburay Napo. oriente
7 | PuebloKitu Kara, Provincia de Pichincha. sierra 100000 64
8 | Pueblo Panzaleo, Provincia de Tungurahua. sierra 76000 850
9 | Pueblo Chibuleo, Provincia de Tungurahua. sierra 12000 7
10| PuebloKisapincha, Provincia de Tungurahua. sierra 12400 18
11| Pueblo Salasaka, Provincia de Tungurahua. sierra 12000 24
12 | Pueblo Waranka, Provincia de Bolivar. sierra 67748 216
13| Pueblo Puruwa, Provincia de Chimborazo. sierra 400000 780
14| Pueblo Kafiari, Provincia de Cafiar y Azuay. sierra 150000 387
15| Pueblo Palta, Provincia de Loja. sierra 24703 5
16 | Pueblo Saraguro, provincias de Loja'y Zamora sierray 50000 183
Chinchipe. oriente

Fuente: elaboracién propia con datos obtenidos del Consejo de Desarrollo de

Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE).
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Tabla 11. “Detalle de las nacionalidades indigenas del Ecuador.”

# | NACIONALIDADES UBICACIGN REGION HABITANTES
1| AWA CARCHI, IMBABURA, y ESMERALDAS COSTAYy 3082
SIERRA

2 | CHACHIS ESMERALDAS COSTA 8040

3 | EPERA ESMERALDAS COSTA 300

4 | TSACHILA SANTO DOMINGO DE LOS TSACHILAS COSTA 2640

5 | KICHWA SIERRA IMBABURA, PICHINCHA, COTOPAXI, SIERRA 2000000
TUNGURAHUA, BOLIVAR, CANAR AZUAY, (datos
CHIMBORAZO, LOJA, ZAMORA DINEIB)

6 | SHUAR MORONA, ZAMORA, PASTAZA, NAPO, ORIENTEyY | 110000
ORELLANA, SUCUMBIOS, GUAYAS, y COSTA
ESMERALDAS

7 | KICHWA AMAZONICA | SUCUMBIO, ORELLANA, NAPO Y PASTAZA ORIENTE | 80000

8 | COFAN SUCUMBIOS ORIENTE | 800

9 | SIONA SUCUMBIOS ORIENTE | 360

10 | SECOYA SUCUMBIOS ORIENTE | 380

11 | HUARONI ORELLANA, PASTAZA, y NAPO ORIENTE | 2200

12 | ZAPARA PASTAZA ORIENTE | 450

13 | ANDOA PASTAZA ORIENTE | 800

14 | SHIWIAR PASTAZA ORIENTE | 697

15 | ACHUAR PASTAZA y MORONA ORIENTE | 5440

Fuente: elaboracién propia con datos obtenidos del Consejo de Desarrollo de

Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE).

Asimismo, la justicia indigena en Ecuador, no se contiene una ley escrita, tampoco
cuenta con un catalogo de los delitos puesto que los mismos no se encuentran

tipificados.

Su principal caracteristica consiste en que los juzgamientos son publicos, ante la
presencia de los miembros de la comunidad, mediante asambleas y asimismo, todos
forman parte de la ejecucion de las sanciones, con la finalidad de prevenir en los

demads miembros el cometimiento de otras transgresiones.

Otra caracteristica es que se le concede a la autoridad indigena la potestad total para

resolver los conflictos dentro de la jurisdiccion de la comunidad.

El Derecho a la justicia indigena se encuentra reconocido en la Constitucion

ecuatoriana de 2008, en los siguientes Articulos:

¢ El Art. 1.- manifiesta que el Ecuador es un Estado “plurinacional” (CRE 2008).
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En este articulo, la norma suprema, reconoce los derechos y libertades individuales
y colectivas, dentro del estado ecuatoriano, de todas las nacionalidades y pueblos

indigenas que se encuentran asentados dentro del territorio nacional.

Art. 57.- numeral 10.- Concede a los pueblos y comunidades amplia potestad para
practicar y aplicar sus propias normas, y sus procedimientos basados en el derecho
consuetudinario, con la condicion de no violar las garantias y derechos establecidos
en la constitucidn, y principalmente aquellos derechos de las mujeres, nifias, nifios

y adolescentes (CRE 2008).

Este articulo otorga a los pueblos y nacionalidades indigenas la potestad de aplicar
su propia jurisdiccién en los asuntos internos de la comunidad, con observancia de

lo estatuido en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El Art- 189.- Las juezas y jueces de paz resolverdn en equidad y tendran competencia
exclusiva y obligatoria para conocer aquellos conflictos individuales, comunitarios,
vecinales y contravenciones, que sean sometidos a su jurisdiccion, de conformidad
con la ley. Las decisiones de los jueces de paz no tendrdn efectos ni prevaleceran

sobre las decisiones tomadas por la justicia indigena (CRE, 2008).

En este contexto, la norma constitucional se refiere a la competencia de los Jueces
de paz, en comunidades indigenas y no indigenas (parroquias, recintos, etc.); donde
no se cuenta con unidades judiciales, y cuyos conflictos menores, siempre que sean
transigibles, pueden hacer uso de esta forma alternativa de solucién de conflictos;
sin embargo, en los casos de conflictos en las comunidades indigenas, estan
obligados a declinar la competencia ante las autoridades indigenas; si el mismo es
puesto en conocimiento de la Asamblea comunitaria indigena, todo esto, sin
perjuicio de que sean las propias autoridades indigenas quienes hayan sido elegidos
como jueces de paz dentro de su comunidad, lo cual elimina el conflicto de

competencia.

El Art. 171.- confiere a las autoridades de los pueblos y comunidades indigenas la
potestad para aplicar su propia jurisdiccion, conforme sus tradiciones ancestrales y
su propio derecho, dentro de su territorio, garantizando la participacion de las

mujeres y tomando en consideracion sus decisiones. Asimismo, condiciona dicha
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jurisdiccion indigena para la solucidn de sus conflictos, al respeto de lo establecido

en la Constitucion y los instrumentos internacionales de DDHH.

De igual manera se garantiza el respeto de las decisiones de la justicia indigena por
parte de las instituciones y autoridades publicas con sujeciéon al control de
constitucionalidad. Establece ademas la creacion de mecanismos de coordinacién y

cooperacion entre la justicia indigena y la ordinaria.

A pesar de aquello, la Resolucién N° 113, de fecha 01/09/2014, con respecto a una
accién Extraordinaria de Proteccién presentada contra la comunidad Kichwa de
Panzaleo (provincia de Cotopaxi); la Corte Constitucional, exceptua de la potestad
de la autoridad indigena el juzgamiento de los delitos contra la vida y le concede

dicha facultad, exclusivamente al Derecho Ordinario.

Sin embargo, con respecto a la prenombrada resolucién, se puede colegir que la
misma es contraria a derecho ya que la Constitucion de la republica les concede a
las comunidades potestad para aplicar la justicia indigena, sin establecer
limitaciones ni excepciones; sino Unicamente lo establecido en la Constitucion al
respecto; es pertinente recalcar que en el caso en mencidn, la justicia indigena, en
ningin momento transgredié los preceptos constitucionales al resolver dicho
conflicto; asi se encuentra incluso reconocido en la parte resolutiva de la Accién
Extraordinaria de Proteccion, quienes determinan que existe un vacio legal de la
norma constitucional, y por esa razén pretenden subsanarlo con esa resolucién,
pero sin tomar en cuenta que al hacer dicha interpretacién, se quebrantan los
derechos de autonomia y coartan la jurisdiccion indigena reconocida a los pueblos

y nacionalidades en la misma norma constitucional.

«DECISION: 1. Que no se han vulnerado derechos constitucionales, tanto en el
ejercicio de la administracion de justicia indigena por parte de la Asamblea General
Comunitaria de La Cocha, como tampoco por parte del Ministerio Publico y la

judicatura penal ordinaria.» (CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR 2010).

Asimismo, es necesario manifestar, que el reconocimiento de la aplicacién de la

Justicia indigena genera conflictos con la ley ordinaria, principalmente con respecto
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de los limites, la jurisdiccidn y competencia de dicha justicia, en los siguientes

aspectos:

e Se genera conflictos de competencia en muchos casos Por cuanto al no tener una
positivacion en cuanto al aspecto procedimental, ocurre a menudo que es la
justicia ordinaria quien se encarga de solucionar los conflictos que ocurren al
interior de las comunidades generando friccion entre la justicia ordinaria y la

justicia indigena.

Los mecanismos utilizados por la justicia indigena para la solucién de sus conflictos
se contraponen a la justicia ordinaria restdandole homogeneidad a la aplicacion de

la justicia.

e Asimismo, al existir en Ecuador una justicia ordinaria y la justicia indigena que
constituyen el pluralismo juridico genera controversia al querer delimitar la

competencia y jurisdiccidon de cada una, dentro de la legislacién vigente.

Que el reconocido pluralismo juridico, al existir muchos pueblos y nacionalidades
indigenas en Ecuador; genera gran variedad de procedimientos, tramites y

sanciones para un mismo tipo de conflicto.

e Que en muchos pueblos y nacionalidades, principalmente de la zona oriental,
debido a la rusticidad de sus miembros y autoridades, no se lleva registros
documentales de los conflictos resueltos al interior de la comunidad; lo que
conlleva que la justicia ordinaria pueda reclamar el conocimiento, sustentacién y
resoluciéon de causas ya juzgadas y resolverlas nuevamente, lo que equivale al
quebrantamiento de principios legales como el non bis in idem (prohibicién de

doble juzgamiento), o el principio de cosa juzgada.
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2.10.1. Fundamentos de la Justicia Indigena en Ecuador

La justicia indigena se aplica con la finalidad de precautelar las relaciones entre

los miembros de la comunidad en base a los siguientes principios: (ver figura 1)

[ ALLI
CAUSAY

(Armania)

2. AMA
LLAKICHINA

\o agredir)

7. AMA SHUA
(No robar)

FUNDAMENTOS
DE LA JUSTICIA
INDIGENA

3. RANDY
RANDY

Reciprocidad

B. AMA
LLULLA

(No mentir)

AUILLA

(No ser
ocioso)

CHARINA
(No codiciar)

Figura 1. “Principios y fundamentos de la Justicia Indigena” (elaboracidn propia).

e Alli causay; Armonia entre el hombre, la comunidad, la naturaleza y la energia
coésmica

e Ama Llakichina; No agredir, no hacer daino.

e Randy Randy; Reciprocidad.

e Ama Llayi Charina; no codiciar

e Ama Quilla; no ser Ocioso.

e Ama Llulla; no mentir; y,

¢ Ama Shua; no robar.

«El companfiero Kurikamak Yupanki, quien trabaja desde varios afios atras sobre los
principios de la Justicia Runa, afiade también que el Principio de Reconciliacién es
crucial en el ejercicio de la Justicia Runa, pues lo que se busca con esta justicia es
evitar posteriores malestares entre los involucrados en el problema». (Yuquilema.

2015).
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Ambito de aplicacion.

Para que sea procedente la aplicacién de la Justicia indigena, deben concurrir

los siguientes presupuestos:

1.
2.

Que se trate de un conflicto dentro de su comunidad.

Que los actores de dicho conflicto sean miembros de la comunidad.

Procedimiento o etapas de la Justicia indigena en Ecuador.

Se toman en consideracion las siguientes fases dentro del proceso:

1.

Willachina (Demanda). - El miembro de la comunidad, que ha sido afectado,
pone en conocimiento de la autoridad indigena el hecho que constituye la
transgresion a la norma, el conflicto o afectacion producida a la presunta

victima, y el nombre de él o los responsables de la misma.

Tapuykuna (investigacidon). - Las autoridades indigenas inician una
investigacion para verificar el conflicto, la afectaciéon producida, y la
responsabilidad de él o los acusados; en esta etapa, se llevan a efecto todas
las diligencias tendientes a averiguar la verdad de los hechos; como pueden

ser: inspecciones oculares, testimonios, versiones, etc.

. Chimbapurana, (audiencia). -Se realiza una confrontacién publica, directay,

sin intervencion de terceros, entre el ofendido y el o los acusados. Esta etapa
inicia con la instalacion de la asamblea, luego se informa a la misma de los
hechos o circunstancias que constituyen el reclamo o conflicto, y por ultimo

se evacuan las pruebas.

Killpichirina (sancion) En caso de verificarse la infraccion y Ia
responsabilidad del o los acusados, las autoridades indigenas, y la Asamblea,
de considerarlo necesario, establecen la respectiva sancién, dando prioridad

siempre a la conciliacién y el perdoén.

. Pakachina (ejecucidn). - Una vez pronunciada la resolucién de la asamblea

se procede a la ejecucion de la misma por parte de la Asamblea con la

participacién de la comunidad.
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6. Tantanakushpa cushirina (goce de reparaciones).- Es la satisfaccion de la

solucion del conflicto, o la etapa de reconciliacidn entre las partes, y las

dispensas entre el afectado y el transgresor.

WILLACHINA (DEMANDA) >

TAPUYKUNA (INVESTIGACION >

CHIMBAPURANA (JUICID) >

ETAPAS DEL
PROCEDIMIENTO

KILLPICHIRINA (SANCION) >

EN LA JUSTICIA
INDIGENA

PAKACHINA (EJECUCION) >

TANTANAKUSHPA CUSHIRINA
(REPARACION)

Figura 2. “Procedimiento de la Justicia Indigena” (elaboracidn propia).

Sanciones de la Justicia indigena en Ecuador.

El reconocimiento en la Constitucién ecuatoriana de la multiculturalidad y la

pluralidad juridica, conlleva a la aceptacion y el respeto de la jurisdiccidén propia

gue se aplica en cada comunidad dentro de su territorio; y en virtud de aquello,

en vista de la variedad de comunidades existentes en Ecuador, provenientes de

diversas raices ancestrales, y por consiguiente, de costumbres propias, se

presenta una diversidad de criterios para el juzgamiento y solucion de

conflictos, dando como resultado diversas sanciones para un mismo tipo penal

de acuerdo a la comunidad en que se aplique la justicia indigena. (ver tabla 11).

Tabla 12. “Sanciones en la Justicia Indigena.”

DELITO

JURISDICCION

IJUZGAMIENTO

VICTIMAS

DERECHOS

VULNERADOS

Asesinato

Hecho sucedido
en la Cocha,
una comunidad
indigena
situada en los
paramos de
3.500 metros
de altura, en el
cantdn Pujili, 90
kildmetros al
sur de Quito *

Este joven fue
banado en
agua helada,
ortigado y
sometido a
latigazos,
acompanado
de insultos,
sobre todo de
los familiares
de la victima,

Orilando
Quishpe

Asesinato

Hecho sucedido
en la localidad
de Loreto,
perteneciente a
Ia Provincia de
Orellana =

Linchamiento,
asesinato y
calcinamiento
de dos
cuerpos

Victor
Naranjo vy
Pedro
Velasco
Morejon

Derecho a la
vida.
Derecho a la
legitima
defensa.
Debido
Proceso.

Fuente: Revista Prisma Social. 2019. N2 27.ISSN

: 1989-3469, p.11
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Esta variedad de criterios, se hace evidente en los tipos de sanciones aplicadas
en las comunidades de la sierra ecuatoriana cuya jurisdiccion indigena es mas
bien conciliadora, tratando de solucionar los conflictos de manera pacifica,
buscando siempre la purificacién, la reconciliacidon de las partes, y el perdén;
en contraposicién con la Justicia Indigena aplicada en las provincias orientales
del Ecuador, quienes disponen sanciones mas severas, e incluso atentatorias de
los derechos humanos fundamentales, en el segundo caso se viold el derecho
fundamental a la vida, asi como lo establecido en la Constitucién de la Republica
y los instrumentos internacionales de DDHH, ya que ese linchamiento hacia los

procesados, constituye una aberrante aplicacion de la ley del talién.

En este contexto, existen posiciones divergentes, que manifiestan, refiriéndose
al segundo caso, que no se trata de aplicacion justicia indigena, por cuanto no
hubo el pronunciamiento de una sentencia emitido por autoridad competentes
imponiendo la pena de muerte a los procesados, y tampoco se garantizo el
derecho a la defensa ni los presupuestos del debido proceso, sino que se trata

de un linchamiento, o toma de justicia por mano propia.

«La pena de muerte como sancion no forma parte del derecho indigena, los
casos conocidos de ajusticiamiento constituyen situaciones no contempladas

en el ejercicio de la justicia» (GARCIA 2002, p.39)

Por ultimo, es preciso mencionar que por lo general, la Justicia Indigena le da
prioridad a la conciliacién y al perddn; esta orientada mds bien a la sancién
moral por parte de la comunidad a los responsables; no considera la pena de
muerte como sancion; ni la privacién de libertad del procesado y, dependiendo

de la gravedad de la infraccién, las sanciones pueden ser las siguientes:

1. Sanciones pecuniarias. - Multas, indemnizaciones, etc.
2. Sanciones fisicas. - Escarnio publico; bafios de agua fria; ortigazos (planta
que produce picazon e inflamacién a la piel con solamente rozarla);

latigazos.

3. Maxima Sancidén. - El destierro o expulsién de la comunidad.
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Es preciso manifestar, que la justicia indigena no contempla la privacién de
libertad como sancion; «...la carcel dentro de la filosofia de las comunidades no
constituye una sanacidn ni sancion. Por un lado, alienta a la vagancia y por otro,
aisla a la persona de la comunidad y la familia quebrantando de esta forma la

armonia familiar y comunitaria». (Yuquilema. 2015)

De todo lo manifestado se puede colegir que, en la Justicia indigena
ecuatoriana, si se cumple con los principios del debido proceso; que tiene
celeridad; que es conciliadora; con sanciones correctivas no privativas de
libertad, que no se establecen penas, sino castigos; y que dichos castigos

tienden a ser sanciones morales.

A pesar de aquello, la Justicia indigena ecuatoriana no es perfecta y contiene
muchos errores de diversidad de criterios en la solucién de los conflictos del

mismo tipo, y existen puntos de contraposicidn con la justicia ordinaria
2.11. “Algunos casos de aplicacién de la Justicia indigena.

A continuacidn, se procedera a analizar algunos casos de solucion de conflictos

por parte de las comunidades indigenas en Ecuador.

Ejemplo 1.- comunidad Chuchuqui — cantén Otavalo — provincia de Imbabura.-

delito de violacion sexual.

«La sancidén que se ha impuesto en el sistema juridico indigena en el caso de una
violacion de un joven de unos 20 afios a una chica de 10 ainos, que se dio en la
comunidad de Chuchuqui. En este caso puso la denuncia la madre de la chica
menor de edad, esta persona es de escasos recursos econémicos, y el joven de
una economia solvente, la denuncia se hizo ante el sefior cabildo, quien llamé a
los padres del joven, y al joven mismo, ya la madre de la menor violada y se
expuso el problema al padre del joven: écédmo se va arreglar este caso?, si no se
arregla se pondra una denuncia ante las autoridades competentes (estatales);
ante esto, el padre del joven dijo que se debe arreglar aqui en la comunidad, y
dijo que no podia darles en dinero porque el dinero se termina y les dio un lote
de terreno a la madre de la menor para que puedan vivir ahi, esto vendria a ser

la sancién econdémica, con esto se arregld el problema, ademas el joven se
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arrepintio de haber violado a la chica, lloro, estaba muy mal, porque el joven es
evangelista, es respetuoso, pero el problema y su resolucién terminé en armonia

entre los padres del joven, de la chica y el cabildo" (entrevista, 20-VI-99).

Entre los Napurunas de Archidona la violacién tiene diferente castigo: "en el caso
de dos jévenes que han tratado de violar a familiares, se les puso pepas de aji en
los ojos y se les ortigd para que los jévenes no vuelvan a hacer mas este tipo de

casos" (entrevista, 24-V-99)» (GARCIA 2002, p.34).

Del caso expuesto, se puede determinar la gran diferencia existente entre las
sanciones impuestas para un mismo delito, entre las autoridades indigenas de
diferentes comunidades, ya que mientras en las comunidades de la sierra
ecuatoriana, son mas propensos a llegar a acuerdos que satisfagan a las partes,
incluso en delitos graves que causan conmocion social, como es el delito de
violacidn sexual; en las comunidades del oriente, (comunidad napurunas; cantén
Archidona; provincia de Napo), se les impone sanciones de castigos fisicos
severos, aunque el delito no se haya consumado, y solamente haya quedado
como tentativa (delito frustrado); siendo esta variedad de criterios, en la
aplicacién de la justicia indigena, uno de los resultados de la pluralidad juridica

constitucionalmente reconocida en la Republica del Ecuador.

Ejemplo 2. - comunidad Kichwa 10 de agosto — canton Archidona — provincia de

Napo.- delito de mala practica profesional (chaman).-

«De igual manera, hubo un caso de un chaman que afectaba a tres comunidades
para lo cual citamos a la oficina de la Federacion de Organizaciones Indigenas del
Napo (FOIN), para aqui discutir y solucionar, para lo cual cada parte trajo a su
chaman para ver si es de verdad o no, entonces se llegd a una conclusién de que
si era verdad, luego le aconsejamos al chaman que hizo maldades a que se
comprometa a entregar todo lo que tiene de los poderes y se firmd un acta. A
pesar de esto, fue a la comunidad de 10 de Agosto, en donde habia querido actuar
de la misma forma, entonces la comunidad por resolucidon unanime habia decido
coger y castigar prendiendo una planta eléctrica (electrocutar) para con eso
convencer al brujo de que entregue los poderes, luego le habian metido a la carcel

de la comunidad, de alli se escapé por la ventana ya que habian cortado la
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ventana con la ayuda de uno de sus amigos y se refugié en la parroquia de
Cotundo con uno de sus familiares cercanos y pidiéd una boleta de auxilio a la
comisaria nacional, luego se armé un tremendo conflicto entre las autoridades
estatales y las autoridades comunitarias; sin embargo, pudieron ponerse de
acuerdo para resolver, cuando llamaron a las partes y a los familiares afectados,
conjuntamente con el comisario nacional, los dirigentes del chaman y la FOIN,
una comisién de la Asociacion de Shamanes Indigenas del Napo (ASHIN) y el brujo
salieron a la comunidad en donde habia afectado para que a través de la bebida
de la ayahuasca de otros chamanes vean lo que habia pasado y como castigo
impusieron al brujo a que cure, es decir, a que sane a los enfermos, luego el brujo
habia entregado sus poderes, o sea sus piedras, entonces de esta forma estamos
solucionandoy, una vez resuelto, cada una de las partes en estos momentos esta

tranquila" (Entrevista, 24-V-99)». (GARCIA 2002, p.46).

El presente caso pone de manifiesto las creencias ancestrales de las
comunidades, quienes a falta de médicos, confian su salud a los llamados
Shamanes o brujos de las comunidades, y en las cuales no falta algun
embaucador, que aprovechdndose de las creencias y supersticiones de la
comunidad asume el rol de Shaman y realiza malas practicas afectando a sus
miembros; asimismo se puede verificar el uso de infusiones de ayahuasca (droga
alucindgena); por parte de los Shamanes, para que bajo los efectos de dicha
bebida alucinégena, les sea revelada la verdad y poder determinar la
responsabilidad de los procesados. Cabe mencionar que esta practica es mas
frecuente en las comunidades indigenas del oriente ecuatoriano, ya que en las
comunidades de la sierra es la Asamblea y las autoridades indigenas quienes

juzgan las infracciones y solucionan los conflictos.

Ejemplo 3. Comunidad indigena Chibuleo — parroquia Juan Benigno Vela -

cantén Ambato- provincia de Tungurahua.- delito robo.-

«Una vez pasd que unos indigenas de Chimborazo, nos robaron, que verglienza,
una mujer y su hijo los cogimos presos, ellos decian en nombre de Dios, que ellos
no habian sido; mi mujer le decia a la que estaba presa, le aconsejaba, no niegues,

si sigues negando lo que has hecho aqui te van a bafiar, te van a hacer
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barbaridades y aun asi ella seguia diciendo: “patroncito, nosotros no hemos
robado nada, nosotros no hemos sido, si no hemos hecho nada, cdmo podemos
decir lo que nos preguntan”, luego de que cogimos al hijo y lo interrogamos, de
que también nego todo lo hecho, una mujer dijo: “hay que darles azote, ellos son
los ladrones”, solo eso bastd para que reconocieran que eran los ladrones y que
los santos estaban en Riobamba, y, mas todavia, cuando les castigamos fue que
devolvieron los santos robados de la iglesia de San Francisco de Chibuleo. La
sancién para los ladrones de santos, fue traerles a la comunidad, darles azote,
bafiarles, una multa de tres millones de sucres, como también la devolucién de

todo lo robado" (Entrevista, 8-V-99)». (GARCIA 2002, p.39).

Este caso constituye un juzgamiento en una comunidad de la sierra ecuatoriana
por el delito de robo simple en una iglesia de la comunidad, la sancién por parte
de la Asamblea constituyd una purificacidn (bafio con agua helada); un castigo de
azotes; una multa en dinero; la devolucidon de lo robado por parte de los
procesados y la firma de un acta de compromiso para no volver a cometer la
infraccion; es necesario aclarar, que en el juzgamiento, no solo participan las
autoridades indigenas, sino también los demds miembros de la comunidad,
teniendo una participacién activa las mujeres, cuyos argumentos son muy
tomados en cuenta por toda la comunidad, quienes son especialmente

encargadas de amonestar y aconsejar a los infractores.
2.12. Diferencias entre Justicia Ordinaria y Justicia Indigena:

1. Potestad sancionatoria. - En la Justicia Ordinaria, los Jueces o Tribunales de
acuerdo a su jurisdiccién y competencia; en la Justicia indigena, la Asamblea
conformada por los miembros de la comunidad.

2. Fundamentos legales. - En la Justicia Ordinaria son: la constitucion, los
Instrumentos internacionales, las leyes, los codigos, la jurisprudencia;
mientras que la Justicia Indigena se fundamenta en: las costumbres
ancestrales transmitidas de generacién en generacion y practicadas por los

miembros de la comunidad.
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3. Sanciones. - en la Justicia Ordinaria, la prisidn, sanciones pecuniarias, etc.; en
la Justicia Indigena, sanacidn; medidas para reparacién del dafio ocasionado;
disculpas publicas; trabajo comunitario; prohibiciones, etc.

4. Fallos que ponen fin al proceso. - En la Justicia Ordinaria, sentencias y

resoluciones; en la Justicia Indigena, Actas o acuerdos.

2.13. Confrontaciéon de competencias entre Justicia Ordinaria y Justicia

Indigena. —

Debido a la falta de empoderamiento, (toma de conciencia, y conocimiento del
real alcance de sus derechos y garantias constitucionales, por parte de los
miembros de las comunidades indigenas, para poder reclamar y exigir sus
derechos) acerca de las formas de administraciéon de la justicia indigena, con
respecto a la justicia ordinaria; otras ocasiones por prejuicios, racismo o
discriminacion, de algunos operadores de justicia, estos, se niegan a entregar los
casos cuando son solicitados por las autoridades comunitarias para la aplicacién
de la justicia indigena; en estos casos, cuando algun conflicto esté siendo
sustanciado por la justicia ordinaria; las autoridades indigenas deberan solicitar la
declinacidn de la competencia mediante un escrito dirigido hacia los jueces o
autoridades que se encuentren sustanciando el proceso, para que dicho caso sea

sustanciado por la jurisdiccidn indigena.

La solicitud para declinacion de competencia deberd contener la siguiente
informacién: nombre de la autoridad indigena que solicita la declinacion de
competencia; nombre de la comunidad; nimero del proceso, nombre del juzgado;
nombre de las partes implicadas; los argumentos de derecho que fundamenta la
peticidn; los argumentos de hecho; la peticidon concreta; la firma del solicitante; v,

los documentos que se aparejan al escrito.

No se requiere la defensa o patrocinio de un abogado y una vez presentada la
solicitud, las autoridades cuentan con el plazo de 3 dias para justificar la calidad
en la que comparecen; o también, pueden solicitar la declaratoria bajo juramento,

ante el juez de lo manifestado.
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Una vez solicitada la declinacion de competencia; los jueces deben atender dicha

peticion y disponer el archivo del proceso
2.14. Caso emblematico de Justicia Indigena ecuatoriana.- “La Cocha”.

Resumen del caso.- (Ver Anexo A)
La resolucion de la Corte Constitucional

Avoco el conocimiento del caso: Conforme a lo previsto en la constitucién de la
Republica Art. 11 numeral 8 (El contenido de los derechos se desarrollard de manera
progresiva); Art. 436 numerales 1 (la Corte Constitucional es la Maxima Instancia de
Interpretacion); y, en la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, Art. 62 numeral 8 (Establecer precedentes judiciales), se trata de la
primera decision sobre Accion extraordinaria de Proteccion contra decisiones de la

justicia Indigena.

Parte considerativa: “(...) los efectos del presente fallo serdn para el caso concreto,
pero los criterios interpretativos y reglas también se extienden a casos que presenten
hechos similares. Finalmente, los criterios sefialados cubren a las personas
integrantes del pueblo Kichwa Panzaleo de la Provincia de Cotopaxi, individual o

colectivamente considerados en sus territorios”.
Parte resolutiva:

1. Que no se han vulnerado derechos constitucionales, tanto en ejercicio de la
administracion de justicia indigena por parte de la Asamblea Comunitaria de la
Cocha, como tampoco por parte del Ministerio Publico y la judicatura penal
ordinaria.

2. Que la Asamblea General Comunitaria del Pueblo Kichwa Panzaleo es la autoridad
de justicia indigena habilitada y competente para resolver los conflictos internos
en sus territorios.

3. Que la Asamblea General Comunitaria del pueblo Kichwa Panzaleo, no resolvié
respecto de la proteccién del bien juridico vida como fin en si mismo, sino en
funcién de los efectos sociales y culturales que esta muerte provocé en la
comunidad estableciendo diversos niveles de responsabilidad que son

distribuidos, en distinto grado, entre los directamente responsables y sus
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respectivas familias, mientras que por su lado, el ministerio publico y la justicia
penal ordinaria actuaron bajo la obligacién constitucional y legal de investigar y
juzgar, respectivamente, la responsabilidad individual de los presuntos implicados
en la muerte, por lo que la Corte declara que no se ha configurado el non bis in
idem o doble juzgamiento.

. De conformidad con los Art. 11 numeral 8; y 436 numerales 1y 6 de la Constitucion
de la Republica, establece las reglas de aplicacién obligatoria que las autoridades
indigenas, autoridades administrativas y jurisdiccionales, asi como los medios de
comunicacion publicos, privados y comunitarios, observardan de manera

obligatoria, a partir de la publicacién de la sentencia.

a. La jurisdiccidon y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que
atentan contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del
sistema de Derecho Penal Ordinario, aun en los casos en que los presuntos
involucrados y los presuntos responsables sean ciudadanos pertenecientes a
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran
dentro de una comunidad, pueblo o nacionalidad indigena. La administracion
de justicia indigena conserva su jurisdiccidon para conocer y dar solucion a los
conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro de su ambito

territorial y que afecten sus valores comunitarios.

b. Las autoridades de la justicia penal ordinaria, en el procesamiento y resolucién
de casos penales que involucren a ciudadanos indigenas, aplicardn lo

establecido en el Convenio 169 de la OIT.

c. Es obligacién de todo medio de comunicacién publico, privado o comunitario
gue para la difusidon de casos de justicia indigena, previamente se obtenga
autorizacion de las autoridades indigenas concernidas y comunicar los hechos
asegurando la veracidad y contextualizacidn, reportando de manera integral los
procesos de resolucién de conflictos internos y no solo los actos de sancidn, al
tenor de los razonamientos desarrollados en la parte motiva de esta sentencia.
De igual forma se aplicara a los funcionarios publicos judiciales o no vy

particulares que deberan tomar en cuenta estos aspectos.
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5. Que el Consejo de la Judicatura organice un proceso sistematico de difusion
de esta sentencia con todos los operadores de justicia relacionados,
debiendo disefiar una politica institucional apropiada para lograr una eficaz
y generalizada implementacidon administrativa y financiera de las instancias
de cooperacidon y coordinacién intercultural a nivel nacional, tanto en el

ambito del Ministerio Publico como en las instancias judiciales pertinentes.
Analisis critico de la sentencia. -

De la revisién de la sentencia de la Corte Constitucional ecuatoriana, que constituye
un atentado a la libre determinacion de los pueblos, la autonomia, y el derecho de las
comunidades de ejercer su propia jurisdiccion dentro de su territorio y entre sus

miembros; podemos emitir los siguientes criterios.

e Que se lesiona lo establecido en el Art. 171 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, que manifiesta: “La potestad conferida a las autoridades indigenas para
ejercer su propia jurisdiccién, conforme sus tradiciones ancestrales y dentro de su
territorio. Respetando los principios Constitucionales y los tratados
internacionales”. (CRE.2008); ya que la norma suprema confiere potestad total
dentro de su territorio para ejercer la jurisdiccion indigena, y si bien la justicia
indigena, no contempla la pena de privacidn de libertad de los procesados, esto no
contraria en ninguna forma lo establecido en la constitucién, ni mucho menos en
los Instrumentos internacionales de derechos humanos.

e Asi también, la sentencia vulnera el principio procesal de prohibicién de doble
juzgamiento “non bis in idem”, establecido y reconocido en todos los Estados a nivel
mundial y en los convenios y tratados internacionales de Derechos Humanos, y
también el principio de cosa juzgada, cuando en la parte resolutiva, la Corte
Constitucional presenta un argumento muy pobre acerca de la interpretacién del
bien juridico vida para la justicia indigena, en un plano subjetivo (indicando que la
justicia indigena en su resolucidn le ha otorgado a este bien juridico vida la
condicion de vida comunitaria, en un contexto colectivo, mas no en el contexto
individual); para de esta manera justificar un incoherente pronunciamiento que

menoscaba el principio de la vida comunitaria, los procedimientos indigenas para
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resolver conflictos y reincorporar a los infractores nuevamente en la comunidad; y
con estas consideraciones, se permite juzgar nuevamente un hecho ya resuelto.

e Por ultimo, en esta sentencia, la Corte Constitucional, realiza una interpretacion
incoherente de la norma suprema, al emitir criterios incompatibles con la misma;
puesto que si la Constitucion establece el reconocimiento y respeto a la
plurinacionalidad; la interculturalidad y el pluralismo juridico, no tiene sentido
hacer prevalecer una interpretacidon incompatible del bien juridico vida, con el
criterio aplicado por la jurisdiccion indigena, menoscabando la potestad de impartir
justicia de acuerdo a sus costumbres ancestrales conforme el Art. 11 numeral 6 de
la CRE, que establece “la igualdad de jerarquia para los principios y derechos que

garantiza dicha norma”.
2.15. Caso emblematico de Justicia Indigena ecuatoriana.- “San Pedro del Cafiar”.

Resumen del caso.- (Ver Anexo B)

La sentencia.- El proceso contra el seiior Sarmiento constituyd una flagrante violacién
de los Derechos a la tutela judicial efectiva; ya que mientras fiscalia reconocié que los
procesados no fueron participes directos del tipo penal de secuestro, los acusé como
autores mediatos en el tribunal de garantias penales, por considerar que su calidad
de autoridad de la comunidad indigena a la que pertenecen las personas
perpetradoras del hecho, le otorgaba también el control de la voluntad de los
miembros. Sin embargo, y a pesar de todo lo debatido en audiencia de juzgamiento
y que se encontraba probada la ausencia del procesado en el sitio al momento que
ocurrieron los hechos; El Tribunal decide condenar al procesado José Sarmiento
Jiménez, como autor directo por el delito de Secuestro a cinco afios de prisidon y 12
salarios de multa. Desestimando los argumentos de la defensa técnica del procesado,

asi como la teoria del caso de fiscalia.

Analisis critico de la sentencia.- La sentencia emitida por el Tribunal de Garantias
Penales del Cafiar dentro del proceso penal N°03282-2015-00181, contiene una serie
de violaciones que ponen de manifiesto la persecucién por parte de dichos
operadores de Justicia hacia las autoridades indigenas, entre las cuales se puede

mencionar las siguientes:
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Violacidn de la tutela judicial efectiva, el derecho a la legitima defensa y la seguridad
juridica; Al desestimar los argumentos de la defensa técnica del procesado que
demostrd a cabalidad la presencia del procesado en otro lugar y con otras personas,
al momento que se suscitaron los hechos y desatender los propios argumentos de
fiscalia, el Tribunal de garantias Penales construyo su propia teoria del caso y una
acusacion que no era la de Fiscalia; emitiendo en virtud de aquello, una sentencia
atentatoria contra los derechos del procesado y dejando visos de persecucién y

discriminacidn hacia los indigenas y sus derechos.

Violacion del principio de coherencia; entre el debate de la audiencia y la sentencia
emitida por el Tribunal, ya que este principio que prohibe a los juzgadores de
sancionar cosas o hechos distintos a los que se mencionan en la acusacién; en este
caso, se acusa como autor mediato por el poder que representa en la comunidad
sobre los demas miembros y es sentenciado como autor directo de los hechos por el

tribunal.

Violacion del principio Dispositivo; el cual restringe a los jueces y Tribunales de
resolver situaciones que no han sido debatidas por las partes en audiencia, ya que
eso afectaria el derecho a la legitima defensa; en este caso, la fiscalia acusa al
procesado como autor mediato en su teoria del caso imputandolo por el supuesto
control de la voluntad de los miembros de su comunidad y asimismo, la defensa
técnica del procesado logré probar en audiencia que el procesado en ningun
momento estuvo presente y actuando en los hechos que se sancionaron. Sin

embargo, el Tribunal sanciona como autor directo al procesado.

Violacidn al debido proceso por falta de motivacion la sentencia (Art. 76, numeral
7, literal L. CRE); En este caso fue la Corte Provincial de Justicia de Cafiar, quien ratifica
la sentencia de primera instancia en una resolucion sin motivacion considerada casi
copia textual de la sentencia recurrida. Motivo por el cual la Corte Nacional declaré

la nulidad de dicha sentencia.

La Amnistia. - Por ultimo, es importante aclarar que la libertad del procesado se logra,
gracias a la amnistia otorgada por la Asamblea Ecuatoriana en un intento de ratificar

el respeto a la libre determinacién de los pueblos, la multiculturalidad, la pluralidad
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juridica, y en conjunto todos los derechos reconocidos a las comunidades y pueblos

indigenas.
3. CONCLUSIONES

e Laplurinacionalidad e interculturalidad reconocida en la ley faculta a los indigenas para
recrear normas internas para resolver sus conflictos internos aplicando su derecho
propio en base a sus costumbres ancestrales.

e Esta misma plurinacionalidad, genera una serie de diversos criterios, procedimientos y
sanciones para la resolucién de conflictos en aplicacién de la justicia indigena, lo cual
para la justicia ordinaria le genera malestar, aduciendo que estas practicas le restan
homogeneidad a la aplicacidn de la justicia en general.

e La aplicacion de la justicia indigena se configura en instrumento de gran utilidad para
la resolucién de aquellos conflictos en los que la jurisdiccién ordinaria resulta ineficaz
para sustanciarlos y resolverlos adecuadamente, ya sea por problemas de
comunicacion, de movilizacién, de investigacidn y obtencidén de pruebas y por los
mismos requisitos necesarios, para garantizar el debido proceso, la tutela judicial
efectiva y la seguridad juridica de las partes en conflicto.

e Se han producido diversidad de conflictos entre la justicia ordinaria y la justicia
indigena que han llevado incluso a la justicia ordinaria a sancionar a las autoridades
indigenas que resolvieron determinados casos, lo cual genera malestar al interior de
las comunidades por esta falta de respeto a su autonomia, asi como la violacién por
parte de la justicia ordinaria, de principios procesales universales, como la prohibicién
de doble juzgamiento (non bis in idem).

e La justicia indigena es constantemente desprestigiada por pseudo defensores de los
derechos humanos y medios de comunicacién que desinforman a la comunidad, sin
haber ahondado en el tema ni en los derechos fundamentales que les han sido
reconocidos en las leyes y tratados internacionales, para ejercer su libre determinacion
y autonomia al interior de su territorio.

e Que a pesar de la claridad de la norma constitucional que establece el derecho de los
pueblos y comunidades indigenas a ejercer en su territorio y entre sus miembros en

base a sus costumbres ancestrales la justicia indigena; estos derechos son atropellados
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por la justicia ordinaria, la cual se entromete en sus decisiones y vulnera no solamente
el derecho a la libre determinacidn, la autonomia y la jurisdiccién indigena, al emitir
sentencias donde se viola incluso el principio de prohibicién de doble juzgamiento,
argumentando que la justicia indigena no ha considerado principios establecidos en la
norma ordinaria, sin reconocer que la justicia indigena posee sus propios principios y
normas; haciendo una comparacién, seria como si la Corte Penal Internacional,
revocara sentencias con pena de muerte en los EEUU, por el hecho de no contemplar
los principios de los tratados internacionales de inviolabilidad de la vida. Ademas, la
pluralidad juridica implica el respeto de los procedimientos de la justicia comunitaria,
gue si bien es cierto, no contempla la sancion de privacién de libertad, sus decisiones
rigen dentro de su territorio y de su comunidad, afectando Unicamente a sus
miembros.

Que la justicia indigena no solamente contempla los derechos humanos, sino que
ademas fundamenta su accionar en el respeto a los derechos colectivos, que incluyen
no solamente a las personas, sino a todos los seres que forman parte de la comunidad,
animales, las plantas e incluso la naturaleza y los recursos que esta posee.

Que los abogados, y muchos operadores de justicia, aun no tienen un conocimiento
claro de los que es la justicia indigena ni la diversidad de procedimientos de acuerdo
a cada pueblo y nacionalidad; por tal razén vulneran con su accionar, la armonia que
deberia, segln la constitucidn e instrumentos internacionales, existir entre la justicia
ordinaria y la justicia indigena, y es esta falta de conocimiento sobre Ia
multiculturalidad; la plurinacionalidad y el pluralismo juridico, las que en lugar de
solucionar los conflictos los agravan.

Que en algunos casos se deja entrever cierta discriminacién y persecucién por parte
de operadores de justicia hacia las autoridades de las comunidades indigenas creando
incidentes a efectos de menoscabar y desacreditar la justicia indigena.

Que la principal brecha creada entre la Justicia ordinaria con respecto a la justicia
indigena la constituye la intolerancia y el racismo por parte de algunos estratos sociales

hacia los pueblos y nacionalidades indigenas
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4. RECOMENDACIONES

e Agendar procesos de didlogo, para tratar los aspectos discordantes y llegar a establecer
métodos para resolver las divergencias y converger a espacios de cooperacién
evitando la criminalizacidn de la justicia indigena, ya que la misma forma parte de la
multiculturalidad reconocida legalmente en la mayoria de los Estados e
internacionalmente.

e |nvestigar, documentar, y socializar los diferentes procedimientos de la jurisdiccion
Indigena en cada uno de los pueblos y nacionalidades, a efectos de que los operadores
de justicia, autoridades, abogados, asi como la ciudadania en general, pueda conocer
y diferenciar los diferentes aspectos de la Justicia Indigena en los procesos y
determinar si existe en los mismos legalidad o tienen de vicios de nulidad, en los que
sea necesario la participacién de la Justicia ordinaria.

e Crear comisiones jurisdiccionales locales, regionales e internacionales, que se
encarguen de coordinar y legislar respecto de aquellos temas en que se contrapone la
justicia indigena con la justicia ordinaria, teniendo en consideracién la pluralidad
juridica a efectos de no afectar el delicado tema de la libre determinacién de los
pueblos, la autonomia y los derechos consagrados en la constitucién y tratados
internacionales de DDHH.

e Socializar debidamente los temas de libre la determinacidn de los pueblos y la justicia
indigena en la comunidad, y especialmente en personas e instituciones que formen
parte del poder jurisdiccional (abogados, policias y operadores de justicia) para que se
conozcan a profundidad del tema y puedan orientar sus actuaciones con el debido
respeto a los derechos y garantias reconocidos legalmente, al grupo social de los
indigenas y pueblos nativos, sin afectar ni lesionar dichos derechos.

e Reconocer por parte de autoridades y funcionarios de la justicia ordinaria el contexto
de la jurisdiccién indigena, esto es, conocer sus autoridades, sus tradiciones, sus
costumbres, practicas culturales, sus normas y procedimientos, para que al aplicar la
jurisdiccion ordinaria se tenga en consideracién la pertenencia de estos individuos o
colectivos a una determinada comunidad indigena, y de esa manera aplicar las
garantias y derechos que cobijan a dichas personas, para precautelar la seguridad

juridica, la tutela judicial efectiva, y los demas presupuestos del debido proceso.
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e Establecer organismos mixtos, conformados por autoridades indigenas y funcionarios
estatales que sirvan de nexo y para brindar la ayuda necesaria, de manera que se dé
lugar a las conversaciones entre la justicia ordinaria y la justicia indigena, orientadas a
limar asperezas, flexibilizando sus posiciones, para crear procedimientos de
coordinacién y colaboracién entre ambas jurisdicciones.

e |nvestigar, resumir y socializar, varios aspectos que quedan pendientes acerca de las
distintas jurisdicciones indigenas con respecto de la justicia ordinaria e internacional,
gue no han podido ser incluidos en este trabajo por falta de espacio, y que constituyen
el complemento de esta investigacidon para tener un conocimiento completo de la

cosmovision indigena y su incidencia en los estados sudamericanos.
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6.ANEXOS.

Anexo A. caso “Comunidad Indigena La Cocha” - Sentencia N° 113-14-SEP-CC

Se trata de una Accidén Extraordinaria de Proteccion contra Decisiones de la Justicia Indigena
ante la Corte Constitucional del Ecuador, interpuesta por Victor Manuel Olivo Pallo (hermano
del extinto Marco Antonio Olivo Pallo), contra las decisiones de la Justicia Indigena adoptadas
el 16 y 23 de mayo de 2010, por las autoridades de la Comunidad Indigena de la Cocha,
pertenecientes al pueblo de Panzaleo, de la nacionalidad Kichwa de la provincia de Cotopaxi;

signada con el nUmero 113-14-SEP-CC, cuya sentencia fue dictada el 30 de junio de 2014.
Resumen del caso.-

e El 09 de mayo del 2010, en la Parroquia Zumbahua, Cantdn Pujili, Provincia de Cotopaxi,
mientras se realizaba un baile en la Comunidad, se produjo la muerte de Marco Antonio
Olivo Pallo, miembro de la Comunidad Indigena de “La Cocha”.

e El 16 de mayo de 2010, las autoridades indigenas de la Comunidad de “La Cocha”, por
peticién de los familiares de la victima y de las autoridades de Guantopolo, asumen el
juzgamiento del caso y se instalan en Asamblea General.

e Durante la etapa de investigaciones Ivan Candaleja Quishpe, Wilson Ramiro Chaluisa
Umajinjinga, Klever Fernando Chaluisa Umajinga, Flavio Hernan Candaleja Quishpe (en
adelante Ivan Candaleja Quishpe y Otros) son identificados como “coautores” de la muerte
de Marco Antonio Olivo Pallo, recibiendo su respectiva sancién mediante Decisidon
adoptada el 16 de mayo de 2010; por su parte, Manuel Orlando Quishpe Ante, es
identificado como “autor material”, recibiendo su respectiva sancién mediante Decision
adoptada el 23 de mayo de 2010.

e El 19 de mayo de 2010, el Fiscal General del Estado, pretendié ingresar arbitrariamente a
la Comunidad Indigena de “La Cocha”.

e E| 08 de junio de 2010, el sefior Victor Manuel Olivo Pallo, presenta Accién Extraordinaria
de Proteccidn contra decisiones de la Justicia indigena contra las Decisiones adoptadas el
16 y 23 de mayo de 2010.

e El 24 de junio de 2010, los dirigentes indigenas de la Comunidad Indigena de “La Cocha”

fueron detenidos por la Policia de Cotopaxi, por solicitud del Ministro de Justicia,
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posteriormente fueron liberados por la Corte de Justicia de Latacunga, por el “amparo de
libertad” interpuesto.

En sesiones extraordinarias del Pleno de la Corte Constitucional, realizadas el 29 de mayo,
11 de junio y 02 de julio de 2014, se debatid la causa y se sometid a votacidn el proyecto
de sentencia del Caso No. 0731-10-EP, el cual no fue aprobado, por lo que se dispuso el
sorteo de la causa, recayendo su conocimiento en la jueza constitucional Ruth Seni.
Mediante providencia dictada el 24 de septiembre de 2010, el Juez Primero de Garantias

Penales de Cotopaxi dictd “auto de llamamiento a juicio respecto de los imputados Manuel

Orlando Quishpe Ante, lvan Candaleja Quishpe y Otros”.
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Anexo B. caso “San Pedro de Cafar”

Constituye una causa penal por secuestro, signada con el nimero 03282-2015-00181, cuyo
conocimiento y sustanciacién recayd en el Juez de la Unidad Judicial Multicompetente con
sede en el cantén Cafiar; en perjuicio de los sefiores Maria Carmen Calvo Alvarez; Rosa Maria
Alvarez Tamay; Siguencia Vasquez Susana del Carmen; y, en contra de los sefiores Sarmiento
Jiménez José; Paucar Huerta Sergio Roberto; Naranjo Naranjo Jaime Alfredo; Allaico Allaico

Carlos Olmedo; Murudumbay Chimborazo Maria Santos.
Resumen del caso.-

e EI02 de septiembre del 2015, algunos miembros de la comunidad de San Pedro del Cafiar
luego de una diligencia en Fiscalia visitaron los consultorios juridicos de los abogados que
patrocinaban denuncias contra autoridades indigenas, solicitando que no continden los
procesos, para posteriormente impedirles abandonar sus despachos juridicos, en vista de
aquello, los abogados interpusieron denuncia por secuestro contra el lider José
Sarmiento, y Sergio Paucar, a pesar que ellos no se encontraban en el lugar ni participaron

en los hechos.

e EI15/06/2016, se lleva a efecto la audiencia de formulacién de cargos en la cual se dispone

la prision preventiva de los procesados.

e El sefior Sarmiento fue detenido el 15/12/2016 y trasladado al Centro de Privacion de

Libertad “El Turi” en Cuenca — Provincia del Azuay.

¢ José Sarmiento fue sancionado a una pena de prisidn de 5 afios como autor del delito de
secuestro y también a una multa de 12 salarios basicos, a pesar de haber probado que en

ningun momento estuvieron en el sitio donde ocurrieron los hechos.

e La decisidon fue apelada ante la Corte Provincial, cuyo recurso planteado fue declarado sin
lugar, ratificando la sentencia de la instancia inferior; en una resoluciéon sin
fundamentacidon ni motivacion legal, que fue 90% copia de la sentencia de primera

instancia.

e Se interpone Recurso de Casacién ante la Corte nacional de justicia, quien declard la
nulidad de la resolucién de Segunda instancia por falta de motivacidén al comprobar que la

sentencia era en su mayoria copia textual de la sentencia de primera instancia, violando
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el debido proceso, Art. 76, numeral 7, literal | de la Constitucion de la Republica del

Ecuador.

En febrero de 2018, la organizacién indigena de San Pedro de Caiiar, solicité a la Asamblea
Nacional un pedido de Amnistia en favor de autoridades indigenas que se encontraban
cumpliendo prisidon por temas de administracién de la justicia indigena en las provincias

de Canar y Azuay.

El 30 de julio de 2020 la Asamblea ecuatoriana con 112 votos a favor; 2 en blanco y 9
abstenciones, concedié la amnistia a 20 lideres indigenas, disponiendo la extincidn de la
penay el archivo de los procesos en su contra; asi como la revocatoria de cualquier medida

cautelar dispuesta en contra de los beneficiados con la amnistia.

Luego de cumplir 3 aflos y ocho meses de prisién, don José Sarmiento Jiménez recuperé
su libertad, indicando que la sentencia emitida en su contra es un atropello de la justicia

ordinaria y que seguira impartiendo justicia indigena en su comunidad.
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