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RESUMEN

En el presente ensayo se ha recogido en primera instancia definiciones sobre el
Derecho Consuetudinario para tener una mejor perspectiva sobre el tema a tratar.
Posteriormente se ha detallado brevemente la historia indigena desde relatos
espafioles, asi mismo como detalles histéricos que se mantuvieron durante la historia
hasta la actualidad, lo cual da el caracter de fuente de Derecho a estas costumbres y

su fenémeno social.

Se recoge tratados internacionales, estdndares morales y Derechos Humanos que
antecedieron a la aplicacion a las diversas constituciones en los pueblos indigenas. En
Ecuador recién se le dio el valor supremo con la inclusion del capitulo sobre pueblos

ancestrales y su promulgacion como ley suprema en la constitucién de la Republica
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del Ecuador. Incluye también actualidad en la discusion de las normas que
necesariamente se tuvieron que implementar para regular dichas costumbres y sobre
todo modos de aplicar Justicia que estaban un poco al margen de las normas morales

universalmente aceptadas.

Por dltimo se hace un andlisis comparativo de nuestra situacién con la del estado
boliviano, estableciendo similitudes y también diferencias fundamentales entre las
leyes. Para terminar de manera clara elaborando una conclusién sobre la correcta
aplicacion del Derecho Consuetudinario sin que vaya al margen de los Derechos

Humanos y respetando tradiciones y costumbres de estos pueblos milenarios.

PALABRAS CLAVES: Derecho Consuetudinario, Derecho, Ley, Norma Legal,

Constitucién, Indigenas, Derechos Humanos, Justicia.
SUMMARY

In this essay has been taken in the first instance on the common law definition to get a
better perspective on the subject matter. Subsequently a briefly detailed history from
the indigenous Spanish accounts, also like historical details that were maintained
throughout the story to the present, which gives the character of a source of law to

these customs and social phenomenon.

International treaties, moral standards and human rights that preceded the
implementation of the various constitutions for indigenous people. In Ecuador it just
gave the highest value with the inclusion of the chapter on ancient peoples and their
enactment as the supreme law in the constitution of the Republic of Ecuador . Currently
also includes discussion of the rules that necessarily had to implement to regulate such
practices and especially ways of implementing Justice were a little outside universally

accepted moral standards.

Finally a comparative analysis of our situation with the Bolivian state, establishing
similarities and fundamental differences between laws. To finish drawing a clear
conclusion about the proper application of customary law when he is outside of human

rights and respecting traditions and customs of these ancient people.
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[. INTRODUCCION

Para empezar este ensayo se cita la definicion del Derecho Consuetudinario que
segun la Enciclopedia Juridica Edicién 2014 que se encuentra en linea y nos dice que
es la expresion de la norma juridica a través de la conducta de los hombres integrados
en la comunidad; como expresion espontanea del Derecho, se contrapone al derecho
legislado o derecho escrito, que es la expresion reflexiva de la norma. La norma
consuetudinaria o costumbre es, pues, norma de conducta que, observdndose con
conciencia de que obliga como norma juridica, es tan obligatoria como la contenida en
un texto legal. El origen de la norma consuetudinaria o costumbre juridica se
encuentra en los usos o précticas sociales; cuando la comunidad considera que el
incumplimiento de un uso hace peligrar el orden convivencial, se transforma el uso en
norma consuetudinaria. Por esto se ha dicho que la costumbre juridica es la norma
creada e impuesta por el uso social. Para que la costumbre sea juridica es preciso que
sea un uso social continuado y uniforme, que sea racional y que sea observado con la
conviccién de que se trata de una norma obligatoria. Cuando la costumbre se aplica en
defecto de ley, complementando ésta, se habla de costumbre «praeter legem»; si la
costumbre se aplica para interpretar la ley dudosa, se habla de costumbre «secundum
legem»; y se dice que hay costumbre «contra legem» cuando su contenido normativo

esta en contradiccion con la norma legal. (Derecho, 2014)*

Con la definicion clara se expone el Derecho Consuetudinario en el Ecuador que
recoge la Universidad Andina Simdén Bolivar en su pagina web que dice lo siguiente, El
Ecuador es un pais pluricultural, se dan costumbres locales amparadas por ciertos
cuerpos legales, como es el caso especifico de los pueblos indigenas, que por su uso
consecutivo, uniforme y generalizado aceptado entre los miembros de la sociedad en
general, se han constituido como costumbre juridica que paulatinamente se ha

enmarcado en la Constitucion.

Y ademas también nos indica que el derecho consuetudinario es el derecho no escrito
que estd basado en la costumbre juridica, la cual crea precedentes, esto es la
repeticion de ciertos actos juridicos de manera espontanea y natural, que por la
practica adquieren la fuerza de ley, otorgando un consentimiento tacito repetido por el
largo uso. Esta practica tradicional debe ir en armonia con la moral y las buenas
costumbres, encaminada a la conviccién de que corresponde a una necesidad juridica,

para ser considerada como una fuente de la ley estar amparada por el derecho
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consuetudinario. Sin embargo, la costumbre, a mas de suplir los vacios legales, puede
llegar a derogar una ley siempre que ésta sea inconveniente o perjudicial. (Universidad
Andina Simén Bolivar, 2002) Tomado de: Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades
y Pueblos del Ecuador. Nuestros derechos en la Constitucion. CODENPE. Quito,
Ecuador. 1998. p. 15.2

Con los parrafos anteriores se menciona y establece brevemente la fuente del
Derecho consuetudinario o costumbre con definiciones generales, asi como en el
ambito ecuatoriano aquel valor social tomé valor juridico y ahora es considerado en la
Constitucién en el Articulo 84 que nos dice que el Estado reconocera y garantizara a
los pueblos indigenas, de conformidad con esta Constitucion y la ley, el respeto al
orden publico y a los derechos humanos.

ll. ANTECEDENTES HISTORICOS

No se tiene mas informacién que las recogidas posteriores a la llegada de los
espafioles a América mediante escritos o dibujos, sin embargo existen muchas otras
maneras de reconocer la presencia del pueblo indigena en el continente. Tenemos
edificaciones de lo que aquellas grandes civilizaciones Mayas, Incas, etcétera,
aportaron a nuestra rica historia. También el legado de aquellas costumbres que se
mantuvieron durante los siglos y que en la actualidad se les da el valor juridico, con el

cual estos pueblos se hacen presente formalmente en el mundo.

Tomé un fragmento de un texto que relata la llegada de los espafioles a América y la
presencia indigena, en una pagina web que se titula “La América precolombina y la
conquista, el cual narra que en el afio 1492 se marcé en Espafa el comienzo de una
época que inauguré nuevas maneras de pensar a la vez que redujo libertades
sociales. Los Reyes Catdlicos consideraron por segunda vez la peticion de un
marinero genovés llamado Cristébal Colon de financiar un viaje para encontrar una
ruta a las Indias por el Oeste. De hecho, Colén penso6 que habia llegado a las Indias.
Esta idea equivocada le dio su nombre a las poblaciones indigenas de Ameérica,
cambié drasticamente su historia y dio paso a una nueva época en la historia de
Espafia. Se desconoce gran parte de la historia indigena de América antes de la
conquista porque ésta se conservaba principalmente en la memoria colectiva, y era
transmitida oralmente. Lo que se ha podido reconstruir de la historia de pueblos como
los guaranies de la Argentina y Paraguay, los mapuches de Chile, o los potiguares y
tupies del Brasil es muy poco porque el choque de la conquista destruy6 su historia.

Los textos que permiten reconstruir el pasado de civilizaciones mas avanzadas se

2 Revista Aportes Andinos: Qué es Derecho



reducen a los codices de escritura pictografica que sobrevivieron la destruccion
generalizada de este tipo de material por los espafioles—como el Codice Florentino--,
a historias indigenas escritas después de la conquista por autores mestizos, y a las

cronicas redactadas por los conquistadores y clérigos esparioles.

En la misma pagina se recoge regionalmente a nuestros antepasados directos que son
los Incas y su imperio que fue llamado el Tawantinsuyo, se asentaba en las regiones
andinas del Peru. La civilizacién incaica superé a la azteca en su extension geografica
y organizacion politica. En el siglo XV la influencia incaica se extendié hacia el norte
por toda la costa hasta Ecuador, y hasta el Rio Maile, en Chile, al sur. El poder incaico

residia en el Cuzco, una ciudad en las alturas de los Andes.

Los incas habian habitado esa region desde el siglo Xlll, pero empezaron a aumentar
su poder en el siglo XV, cuando los cuzquefios se apoderaron de los pueblos cercanos
y pusieron en marcha un proyecto de expansién bajo el liderazgo de Tapac Yupanqui.
La organizacién politica del territorio incaico se realiz6 bajo el ayllu (tribu) de Sapa
Inca, la familia de Tupac Yupanqui, y se basaba en un sistema de alianzas entre los
pueblos autéctonos y el poder central incaico. Los pueblos aliados a los incas eran
obligados a pagar tributos al gobierno central, lo que provocaba resentimientos locales
que mantuvieron al imperio en un permanente estado de inestabilidad. Al igual que en
el caso de los aztecas, la aplicaciéon del nombre “inca” a toda la poblaciéon es un error
historico, pues este nombre se referia exclusivamente a la alta nobleza del

Tawantinsuyo.

El poder del monarca incaico se debia a su descendencia directa del rey sol, Manco
Cépac. Para mantener la pureza de la sangre, la sucesion al poder tenia que seguir
las reglas de los ayllus que formaban la base dinastica de la sociedad incaica. Sin
embargo, en esta sociedad poligamica la sucesion del poder a menudo se convirtio en
una competencia entre los varios hijos del rey. La disputa dinastica entre Atahualpa y
su medio hermano Huéascar, hijos del rey Huayna Céapac, fue clave en la
desintegracion politica del imperio inca frente a la amenaza espafiola. Justo antes de
llegar éstos, Atahualpa habia asesinado a Huascar en el contexto de una guerra civil

entre los partidarios de ambos. Las ruinas de Cuzco, la ciudad ceremonial de Machu



Picchu y las lineas de Nazca todavia permanecen como testimonios de esta

civilizaciéon andina. (University of Pennsylvania, s.f.)3

Trasladandonos a Ecuador nos tenemos que remontar al inicio de la Republica y que
segun el Instituto Cientifico de Culturas Indigenas nos narra que de una contribucion
realizada por Leonardo Espinoza se obtiene lo siguiente: "En 1830 no recibimos una
sola herencia, sino varias: no solo fue colonial, sino la incasica y comunitaria. Se
heredé un hombre y una tierra transformados y mutilados por los procesos de
explotacién. Lo étnico y lo regional son realidades sociales y naturales que no pueden
soslayarse”. El desarrollo republicano esta inmerso en el desarrollo del sistema
capitalista dependiente. La Republica del Ecuador, al separarse de la Gran Colombia
se caracteriz6 por ser: un conjunto organico de varios tipos de modos de produccion:
capitalismo dependiente, feudalismo colonial, economia mercantil simple y comunitaria
(Leonardo Espinoza, obra citada). Durante esta época la lucha y la resistencia de los
pueblos indigenas tuvo su expresion en el movimiento y organizacién que levanté
Fernando Daquilema en la Provincia de Chimborazo, en el afio de 1871, quién logro
unir a varios pueblos indigenas para levantarse en contra de los diezmos, los tributos,
la obligatoriedad de trabajos forzosos, y gratuitos, los azotes, los castigos, el
concertaje. Por ese delito fue fusilado en Cacha delante de su propio pueblo. (Instituto
Cientifico de Culturas Indigenas., 2000)*

En este gréafico tomado de la pagina web del Movimiento Indigenista Ecuatoriano se

establece las diversas nacionalidades Indigenas en el territorio nacional.®

3 La América precolombina y la conquista del Nuevo Mundo
4 Movimiento indigena ecuatoriano: Boletin ICCI "RIMAY"
5> El movimiento indigenista ecuatoriano
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Y en este otro grafico apreciamos el niumero aproximado de indigenas segun su
nacionalidad en un estudio realizado por la CONAIE en el afio 1989 y tomado de la
pagina web del movimiento indigenista ecuatoriano en donde notamos el fendGmeno

social que deseaba representacion en el estado ecuatoriano ya en aquella época.®

SElaboracion en base a Las nacionalidades indigenas en el Ecuador: Nuestro proceso organizativo, 2d ed. (Quito:
Ediciones Abya-Yala, 1989),Confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE)
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lIl. ANALISIS LEGAL.

En el punto anterior se puede entender el valor histérico que tiene la cultura indigena y
por qué se ha considerado como fuente de Derecho esta costumbre de siglos, que
finalmente en la Asamblea Constituyente de Montecristi se logré discutir y aprobar
como una norma de caracter constitucional la justicia Indigena convirtiéndose en ley
suprema en el territorio nacional y siguiendo esa Jurisprudencia Internacional de

paises Andinos que también han reconocido al pueblo Indigena en sus constituciones.

Antes de entrar en el analisis del Derecho Indigena en nuestro pais se debe recoger lo
gque dicen los convenios y tratados internacionales sobre la cultura indigena. Existe el
Convenio Nr.169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, 1989
gue fue firmado en Ginebra y cita a continuacién lo siguiente. Inicialmente el Convenio
fue pensado para defender y tratar los derechos del trabajo de los pueblos indigenas,
pero al final el documento cubre una gama mucho mas amplia de temas como,
derechos a las tierras, acceso a recursos naturales, salud, educacién y formacion
profesional, entre otros. Los principios fundamentales del convenio son que los
pueblos indigenas y tribales pueden y deben participar plenamente y ser consultados

en todos los niveles de toma de decisiones en procesos que les conciernen.

El Convenio identifica los pueblos indigenas y tribales a través de un enfoque practico
proporcionando solamente criterios para describir los pueblos que pretende proteger.
Estos criterios son la auto identificacidn, estilos tradiciones de vida, cultura y modos de
vida diferentes a los otros segmentos de la poblacién nacional, organizacion social y

leyes tradiciones propios, etc.

El Convenio también reconoce la vulnerabilidad y discriminacion que sufren los
indigenas en muchas areas, por eso el primer principio de la Convencion es la no
discriminacioén. Para ello, es necesario adaptar medidas especiales para salvaguardar
las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medioambiente

de estos pueblos.

El reconocimiento de la cultura y otras caracteristicas especificas de los pueblos
indigenas es otro tema importante del Convenio. Las culturas e identidades indigenas
y tribales forman una parte integra de sus vidas. Sus modos de vida, sus costumbres y

tradiciones, sus instituciones, leyes consuetudinarias, modos de uso de la tierra y



formas de organizacién social en general son diferentes a las de la poblacién
dominante. ElI Convenio reconoce estas diferencias y busca garantizar que sean
respetadas y tenidas en cuenta a la hora de tomar medidas que seguramente tendran

un impacto sobre ellos.

“Recordando la particular contribucion de los pueblos indigenas y tribales a la
diversidad cultural, a la armonia social y ecoldgica de la humanidad y a la cooperaciéon

y comprension internacionales”
“Articulo 2

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger

los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.
2. Esta accion deberé incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la legislacién nacional otorga a los demas miembros de

la poblacién;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y

tradiciones, y sus instituciones;

c) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias
socioecondmicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas
miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones

y formas de vida.”

Asi mismo, el Convenio destaca la importancia de consulta y participacion, y exige que
los pueblos indigenas y tribales sean consultados en relacion con los temas que los
afectan. También exige que estos pueblos puedan participar de manera informada,
previa y libre en los procesos de desarrollo y de formulacion de politicas que los
afectan. (Trabajo, 1989)’

En el primer Articulo de la constitucion nos indica que el Ecuador es un Estado

constitucional de derechos y justicia, social, democréatico, soberano, independiente,

7 Convenio Nr.169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, 1989



unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se

gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se
ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion
directa previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su

patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible. (CONSTITUYENTe, 2008) &

Ahora estableciendo lo que dice la comunidad internacional podemos citar que el
Ecuador reconoce a la poblaciéon indigena como parte del Estado y por lo tanto goza
de todos los Deberes y Derechos como cualquier ciudadano. Ahora voy a citar lo que
textualmente dice el Articulo 8384 en el capitulo 5 sobre los Derechos Colectivos
Seccibén primera de los pueblos indigenas y negros o afro ecuatorianos. Art. 83.- Los
pueblos indigenas, que se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales, y
los pueblos negros o afro ecuatorianos, forman parte del Estado ecuatoriano, Gnico e
indivisible.

Art. 84.- El Estado reconocera y garantizara a los pueblos indigenas, de conformidad
con esta Constitucion y la ley, el respeto al orden publico y a los derechos humanos,

los siguientes derechos colectivos:

1. Mantener, desarrollar y fortalecer su identidad y tradiciones en lo espiritual, cultural,

linglistico, social, politico y econémico.

2. Conservar la propiedad imprescriptible de las tierras comunitarias, que seran
inalienables, inembargables e indivisibles, salvo la facultad del Estado para declarar su

utilidad publica. Estas tierras estaran exentas del pago del impuesto predial.

3. Mantener la posesion ancestral de las tierras comunitarias y a obtener su

adjudicacion gratuita, conforme a la ley.

4. Participar en el uso, usufructo, administraciébn y conservacion de los recursos

naturales renovables que se hallen en sus tierras.

5. Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacién de
recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental
o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten, en cuanto
sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio-ambientales que les

causen.

8 CONSTITUCION POLITICA DEL ECUADOR, Art 1.



6. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su entorno

natural.

7. Conservar y desarrollar sus formas tradicionales de convivencia y organizacion

social, de generacion y ejercicio de la autoridad.
8. A no ser desplazados, como pueblos, de sus tierras.

9. A la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su

valoracién, uso y desarrollo conforme a la ley.
10. Mantener, desarrollar y administrar su patrimonio cultural e historico.

11. Acceder a una educacién de calidad. Contar con el sistema de educacién

intercultural bilingue.

12. A sus sistemas, conocimientos y practicas de medicina tradicional, incluido el
derecho a la protecciébn de los lugares rituales y sagrados, plantas, animales,

minerales y ecosistemas de interés vital desde el punto de vista de aquella.

13. Formular prioridades en planes y proyectos para el desarrollo y mejoramiento de

sus condiciones econémicas y sociales; y a un adecuado financiamiento del Estado.

14. Participar, mediante representantes, en los organismos oficiales que determine la

ley.
15. Usar simbolos y emblemas que los identifiquen. (Ecuador, 2008)°

Lo anteriormente mencionado se le podria estar dando de valor adicional al goce de
todos los deméas Deberes y Derechos que tenemos todos los ciudadanos que

conformamos el Ecuador.

Finalmente a continuacion quiero citar la dltima reforma que hubo dentro del COIP
(Cadigo Organico Integral Penal) y la discusion actual en el Codigo Organico General
de Procesos COGEP, donde de una u otra manera se quiso regular la Justicia
Indigena, el cual segun la pagina web de la Asamblea Nacional modificaria lo
siguiente: Las comunidades indigenas seran parte procesal. EI Cédigo reconoce el
derecho de cualquier persona natural o juridica, colectividad o grupo humano a ejercer

las acciones legales para obtener la tutela efectiva de los derechos de la naturaleza.

Se instituye la obligatoriedad de jueces y juezas de procurar la conciliaciéon en

cualquier estado del proceso, y la potestad del juez de derivar a mediacion,

9 CONSTITUCION POLITICA DEL ECUADOR, Art 83y 84



privilegiando los métodos alternativos para la resolucién de controversias que se

consagran en la Constitucion. (Nacional, 2014)°

Segun este brevisimo analisis de todas las aristas legales se puede dar el caracter de
norma juridica y fuente de Derecho, sobre no solo de nuestros pueblos ancestrales,
sino también de la forma de administrar justicia y la necesidad de regular estas
practicas de justicia que deben enmarcarse dentro de la forma de administracion
ordinaria de Justicia, y que asi mismo debe segun constitucién garantizar el debido
proceso que también lo contemplan los tratados internacionales sobre los Derechos
Humanos, que se recogen tanto en la constitucion como en leyes organicas y que

como se analiza aln sigue en discusién sobre esto en la Asamblea Nacional.

Capitulo cuarto

Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades

Art. 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos,
convenios, declaraciones y demdas instrumentos internacionales de derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos:

1. Mantener, desarrollar y fortalecer liboremente su identidad, sentido de pertenencia,
tradiciones ancestrales y formas de organizacion social.

2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminacion fundada en su
origen, identidad étnica o cultural.

9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social, y
de generacién y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y
tierras comunitarias de posesion ancestral.

10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario, que no
podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias, nifios y
adolescentes.

Capitulo cuarto

Funcion Judicial y justicia indigena
Seccion primera

Principios de la administracion de justicia

Art. 167.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
organos de la Funcién Judicial y por los demas 6rganos y funciones establecidos en la
Constitucion.

Art. 168.- La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el
ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:

1. Los o6rganos de la Funcién Judicial gozardn de independencia interna y externa.
Toda violacion a este principio conllevara responsabilidad administrativa, civil y penal
de acuerdo con la ley.

2. La Funcién Judicial gozara de autonomia administrativa, econémica y financiera.
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3. En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas funciones del
Estado podra desempefiar funciones de administracién de justicia ordinaria, sin
perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitucién.

4. El acceso a la administracién de justicia serd gratuito. La ley establecera el régimen
de costas procesales.

5. En todas sus etapas, los juicios y sus decisiones seran publicos, salvo los casos
expresamente sefalados en la ley.

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de
concentracion, contradiccion y dispositivo.

Art. 169.-El sistema procesal es un medio para la realizacién de la justicia.

Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacioén, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las garantias
del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades.

Seccidn segunda
Justicia indigena.

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decision
de las mujeres. Las autoridades aplicaran normas y procedimientos propios para la
solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas
por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estardn sujetas al
control de constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacién y
cooperacion entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccién ordinaria.

Capitulo tercero

Integracion latinoamericana

Art. 423.- La integracién, en especial con los paises de Latinoamérica y el

Caribe ser& un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias y procesos de
integracion, el Estado ecuatoriano se comprometera a:

4. Proteger y promover la diversidad cultural, el ejercicio de la interculturalidad, la
conservacion del patrimonio cultural y la memoria comin de América Latina y del
Caribe, asi como la creacién de redes de comunicacion y de un mercado comun para
las industrias culturales.

IV. ANALISIS COMPARATIVO DE LA LEY INDIGENA CON PAISES

ANDINOS (BOLIVIA).
Ahora en este capitulo en primera instancia se hablara sobre la Justicia Indigena en el

pueblo boliviano y lo que dice su constitucion del afio 2009 donde la ley da a los
pueblos indigenas el derecho a administrar justicia de forma autbnoma segun sus
propios usos y costumbres, caso similar al nuestro, evaluando similitudes y

estableciendo las diferencia que existan con nuestra constitucion.



Segun el portal web RT cita que Cecilia Ayllén, presidenta de la Comision de Justicia
Plural y partidaria del Movimiento al Socialismo (MAS) de Morales, dijo a los medios
que el principal cambio que se ha hecho al proyecto original fue la inclusion "de los
principios béasicos de esta justicia comunitaria, que respeta los derechos humanos y la
vida". (RT, 2010)*

Se cita en el portal web de Territorio Indigena y Gobernanza que en Bolivia, la
Constitucién Nacional reconoce la Justicia Indigena Originaria Campesina (JIOC), y le
otorga la misma jerarquia que la justicia ordinaria. Los indigenas pueden resolver sus
problemas en sus propias instancias y aplicando sus propios procedimientos, valores y
normas culturales. Las decisiones de la justicia indigena tienen fuerza de sentencias, y
toda autoridad publica o persona debe acatarlas. Los limites estan dados por el
derecho a la vida y las garantias consagradas en la Constitucién. La JIOC se ejerce en
los ambitos personal, territorial, y material, y dentro de la jurisdiccion; y se aplica a
todas las relaciones y hechos juridicos que se realizan o cuyos efectos se producen

dentro de la jurisdiccion indigena. (Territorio Indigena y Gobernanza, s.f.)*?

Existen algunas controversias en la nueva Constitucion Politica del Estado boliviano
seguin SERVINDI agencia de noticias nos dice que en su titulo 11l del Organo Judicial

y Tribunal Constitucional Plurinacional, con toda precision sefiala:

“Articulo 179.- Il La jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccion indigena originaria campesina

gozaran de igual jerarquia.”

Sin embargo esa “igual jerarquia” entre ambas justicias, como ya mencionamos
anteriormente, es pisoteada, eliminada y transgredida por el articulo 10, Il de la Ley de
Deslinde Jurisdiccional, quedando por tanto como simples enunciados los articulos 3 y
4, a) de esta Ley 073.

Por otra parte, el articulo 30 del Capitulo Cuarto de los Derechos de las Naciones y
Pueblos Indigena Originario Campesino, el paragrafo Il, numeral 14 reconoce el
derecho “Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdmicos acorde a su

cosmovision”.

Asimismo, la Declaraciéon de las Naciones Unidades sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que en Bolivia es a su vez Ley N° 3760 del Estado Plurinacional de

Bolivia de fecha 7 de noviembre de 2007, de forma expresa reconoce el derecho de
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los pueblos indigenas a conservar y reforzar sus propias instituciones, entre ellas, de

forma especifica las juridicas (articulo 5).

Pese al mandato de la nueva Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia
y los instrumentos internacionales como el Convenio 169 y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que ademas son leyes
en Bolivia, con la implementacién de las nuevas leyes de desarrollo constitucional, en
el caso particular que nos ocupa, con la Ley de Deslinde Jurisdiccional, de forma
concreta, se puede establecer que existe un oscuro interés de no permitir el avance
pleno de los pueblos indigenas, en este caso el de no permitir el efectivo ejercicio de
su ancestral e histérica justicia, al supeditarla a la jurisdiccién ordinaria, tal como se

evidencia en el articulo 10, Il de esta Ley.

De forma concreta, la Ley de Deslinde Jurisdiccional impone que la justicia ordinaria
colonial continte supeditando y desplazando a la justicia de las mayorias indigenas de
nuestro pais (62%, Censo de Poblacion y Vivienda 2001), lo que lamentablemente
significa fortalecer la continuidad colonial y que la figura de la descolonizacion es un
simple slogan demagdgico, que se podria interpretar como un anti indigenismo que
niega toda reivindicacion concreta de nuestros pueblos, en este caso, el ejercicio pleno

de su justicia milenaria. (Colque, s.f.)**

Textualmente la Ley boliviana establece Articulo 179. I. La funcién judicial es Unica.
[...] la jurisdiccién indigena originaria campesina se ejerce por sus propias

autoridades; existiran jurisdicciones especializadas reguladas por la ley.

Articulo 190. I. Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus
funciones jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran

sus principios, valores culturales, normas y procedimientos propios.

Il. La jurisdiccién indigena originaria campesina respeta el derecho a la vida, el
derecho a la defensa y demas derechos y garantias establecidos en la presente

Constitucion.

Articulo 30. [...] Il. En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta
Constitucion las naciones y pueblos indigena originario campesinos gozan de los

siguientes derechos: [...]
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14. Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdémicos acorde a su

cosmovision.”

Articulo 2. [...], se garantiza su libre determinacion [...], que consiste en su derecho a
la autonomia [...], al reconocimiento de sus instituciones [...] conforme a esta

Constitucién y la ley.” (Machicado, s.f.)**

Realizando ahora si un analisis comparativo del caso boliviano y el nuestro nos
daremos que tanto nuestra constitucion como la del hermano pais tienen muchisima
similitudes tanto en su fondo asi también como en sus controversias. Aunque en el
territorio ecuatoriano se estan planteando reformas que como se recogio en el capitulo
anterior indican nuevas normas juridicas para regular dichas préacticas, pero apegadas
a los Derechos Humanos y al debido proceso. Este punto en particular, se diferencia
totalmente del caso de Bolivia donde se respeta irrestrictamente todos los poderes
otorgados a la comunidad ancestral en las areas denominadas rurales. Y que tanto
actores internos bolivianos, asi como externos en la comunidad critican fuertemente la
rigidez ortodoxa con la cual el gobierno, en todo su derecho, maneja este punto
sensible y mas aun cuando el Sefior Evo Morales Presidente boliviano es
descendiente indigena. La constitucion del Ecuador desde el afio 2008 y sus capitulos
concernientes a Justicia Indigena recién encuentran mediante las reformas a leyes y
creacion de cédigos organicos un orden acorde al contexto Internacional respetando

por encima de todo los Derechos Humanos supremos.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES:

Se puede concluir que debido a la herencia historica de nuestros ancestros y
sus costumbres se ha establecido que este valor social y su fendbmeno que se
ha mantenido constante durante su historia, constituyeron todos los factores
como para ser considerado al pueblo indigena y sus costumbres como Fuente
de Derecho. Al que también se lo denomina Derecho Consuetudinario, y que
mediante el debido debate, discusion y aprobacion por el pleno de la Asamblea
Constituyente de Montecristi en el afio 2008 se le da todo el valor juridico para
que este pueblo tenga identidad y reconocimiento legal de su tradicion.

Analizamos que este fendbmeno social ya fue considerado y debatido por las
Naciones Unidas y que incluso, hay un tratado firmado en Ginebra que
garantiza que dichas costumbres sean respetadas, creando una base sélida
para que las comunidades, no exclusivamente indigenas, tengan el derecho a
exigir identidad y respeto a sus normas sociales. Todo enmarcado en el
respeto irrestricto a los Derechos Humanos y es aqui donde existe el conflicto,
ya que en paises extremistas como el caso de Bolivia, nos damos cuenta que
practicas y justicia ejecutoriadas se realizan al margen de los Derechos
Humanos, sin embargo goza de todos los poderes otorgados por su
constitucion. En el caso ecuatoriano nos damos cuenta que aquellas practicas
se han salido de control por lo tanto fue necesario establecer nuevos
ordenamientos a aquella constitucibn para que esté mas apegado a los
Derechos Humanos y el debido proceso, finalmente respetando todas las

garantias constitucionales que todos los ciudadanos tenemos.

RECOMENDACIONES:

e La elaboracion e implementacién de las politicas publicas deben guiarse
por los derechos reconocidos en la Declaracion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, en el Convenio N° 169 de la OIT,
asi como en otros instrumentos internacionales y en la jurisprudencia de
los érganos de derechos humanos.

e Respetar y valorar el debido proceso amparado en una visién étnica y

pluricultural
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