P UNIVERSIDAD

SAN GREGORIO

DE PORTOVIE]O

CARRERA DE DERECHO.

Tesis de grado

Previo a la obtencién del titulo de

Abogado de los tribunales y juzgados de la Republica del

Ecuador.

Tema.

El pluralismo juridico y sus efectos en el sistema normativo del Ecuador.

Autor.
Juan Diego Tapia De-Janon.

Maria Janeth Cano Rodriguez.

Director de tesis.

Ab. Jorge Luis Farfan.

Portoviejo-Manabi-Ecuador

2018



CERTIFICACION DEL DIRECTOR DE TESIS.

Ab. Jorge Luis Farfan tengo a bien certificar que los egresados Juan Diego Tapia
De-Janon y Maria Janeth Cano Rodriguez han realizado el trabajo de investigacion
titulado: El pluralismo juridico y sus efectos en el sistema normativo del Ecuador, el
mismo que ha sido desarrollado bajo mi direccion, cumpliendo con eficiencia,

capacidad y responsabilidad.

Ab. Jorge Luis Farfan.

Director de Tesis.



CERTIFICACION DEL TRIBUNAL EXAMINADOR.

Tema:

El pluralismo juridico y sus efectos en el sistema normativo del Ecuador.

De los egresados Juan Diego Tapia De-Janon y Maria Janeth Cano Rodriguez

sometida al tribunal de sustentacion para su respectiva aprobacion.

Tribunal.
Ab. Jorge Luis Villacreses P. Ab. Jorge Luis Farfan.
Coordinador de Carrera. Director de tesis.
Ab. Mallury Alcivar Toala Ab. Julia Morales Loor

Miembro del tribunal. Miembro del tribunal.



DECLARACION DE AUTORIA.

La investigacion, procesamiento y analisis e interpretacion de resultados, propuesta
e inversién, conclusiones y recomendaciones, son de exclusiva responsabilidad de sus
autores. Ademas, cedemos los derechos de autoria de la presente tesis, a favor de la

Universidad San Gregorio de Portoviejo.

Juan Diego Tapia De-Janon. Maria Janeth Cano Rodriguez.

Autor. Autora.



AGRADECIMIENTO.

A los docentes de la carrera de Derecho de la Universidad San Gregorio de

Portoviejo, al Director de la Tesis, Ab. Jorge Luis Farfan.

Juan Diego Tapia De-Janon Maria Janeth Cano Rodriguez.

Autor. Autora.



DEDICATORIA.

A mi familia por el aliento constante para seguir adelante.

Juan Diego Tapia De-Janon.

Vi



DEDICATORIA.

Mis padres, hermanos por los ejemplos para hacer de mi una persona de bien.

Maria Janeth Cano Rodriguez.

Vil



INDICE.

PORTADA.

CERTIFICACION DEL DIRECTOR DE TESIS.

CERTIFICACION DEL TRIBUNAL EXAMINADOR.

DECLARACION DE AUTORIA.

AGRADECIMIENTO.

DEDICATORIA.

DEDICATORIA.

INDICE.

RESUMEN.

SUMARY.

INTRODUCCION

1.1.

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.14.

1.15.

1.16.

1.1.7.

1.1.8.

CAPITULO |

Marco teoricos, conceptual y referencial.

Marco tedricos.

Definicion de pluralismo juridico

Antecedentes del pluralismo juridico

Naturaleza juridica

Pluralismo cultural como premisa previa
Aceptacion del pluralismo juridico en el Ecuador
Derecho como norma juridica

Justicia indigena

Derecho de autodeterminacion de los pueblos indigenas

VI

Vi

\l

Vil

12

16

17

18

23



1.1.9. Fundamentacién legal

CAPITULO Il

2. Desarrollo de la investigacion
CAPITULO IlI

3. Anélisis e interpretacion de los resultados

3.1.  Encuesta dirigida a fiscales, jueces y profesionales del derecho.

CAPITULO IV
4. Conclusiones y recomendaciones
4.1.  Conclusiones
4.2. Recomendaciones
Bibliografia.

ANEexXos

28

33

33

39

39

39

49

49

49

50

52

56



RESUMEN.

Mucho antes de la venida de los espafioles al pais los indigenas tenian sus
propias costumbres, formas de resolver conflictos y que al llegar estos impusieron sus
normas, conducta. En este sentido, lo ideal haber convivido con los dos sistemas
juridicos, es decir en el marco del pluralismos juridico habiendo con ello interaccién
entre dos sistemas juridicos coexistiendo en un entorno social armoénico. La presente
investigacién tuvo como objetivo investigar si el ejercicio del pluralismo juridico tiene
efectos dentro del sistema normativo del Ecuador, la metodologia estuvo conformada
por la investigacion bibliografica, de campo, siendo los tipos de investigacion
exploratoria, descriptiva y cuantitativa, en cuanto al método fue el inductivo-deductivo
y el cientifico, las técnicas fueron la encuesta dirigida a los abogados conocedores del
derecho constitucional, penal y del derecho internacional con énfasis en el pluralismo
juridico; el instrumento fue el formulario de encuesta. Los resultados obtenidos
permitieron apreciar que para los encuestados la justicia indigena al ser parte
consustancial del pluralismo juridico, es apreciado como algo paralelo debido a que en
muchos casos es violatorio de los derechos humanos por las practicas de castigo, y que
la construccion del pluralismo juridico debe enmarcarse en asuntos como la justicia
intercultural, temas de tierras, de territorios, gestion de conflictos, entre otros.

Palabras claves: pluralismo juridico, derechos humanos, gestion de conflictos, justicia

indigena, castigo.



ABSTRACT.

Long before the coming of the Spaniards to the country the Indians had their
own customs, ways to resolve conflicts and to reach these imposed their rules,
behavior. In this regard, ideally having lived with the two legal systems, that is under
the legal pluralisms having thus interaction between two legal systems coexist in a
harmonious social environment. This research aimed to investigate whether the
exercise of legal pluralism has effects within the Ecuador regulatory system, the
methodology consisted of bibliographic research, field types being exploratory,
descriptive and quantitative research on the method was deductive and inductive
scientific, technical survey were aimed at connoisseurs constitutional lawyers,
criminal law and international law with emphasis on legal pluralism; the instrument
was the survey form. The results allowed us to appreciate that for respondents
indigenous justice being an inseparable part of legal pluralism, is appreciated as
something parallel because in many cases violates human rights practices punishment,
and that the construction of legal pluralism must be framed on issues such as

intercultural justice, issues of land, territories, conflict management, among others.

Keywords: legal pluralism, human rights, conflict management, indigenous justice,

punishment.
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INTRODUCCION.

Dentro de la concepcion monista se tiene como punto de partida que existe
solamente un sistema Unico y universal el cual contempla que las normas juridicas son
algo exclusivo del Estado, entendiéndose esto que aquellas normas mantenidas fuera
del derecho estatal estan consideradas como al margen del derecho interno por el cual
se rigen sus conciudadanos. En este sentido, el pluralismo juridico contempla la
mantencion y prevalencia de derechos ancestrales al interior de comunidades
indigenas, enmarcado en la convivencia armonica que forma parte de la justicia
indigena, pero en estricto apego al marco de respeto con todo aquello que indica la

justicia ordinaria.

En los paises donde hay predominio de poblacién indigena, ha prevalecido el
pensamiento juridico de que debe existir una concepcion rigida mantenida por cientos
de afios, viéndose a la ley desde un punto de vista limitada, algo como un simple
invento y que esta constituida de codigos, leyes, escritos, entre otros, que dan paso a
una doctrina sumamente formal que se sustenta en la doctrina formal que hace posible
arrestos, juicios, creacion de la policia, la presencia de personal que forma parte del
sistema de justicia y las cérceles para los infractores de la ley. Habiéndose olvidado
que antes de la llegada de los espafioles en el Ecuador, la comunidad indigena
mantenia un sistema de derecho propio y consuetudinario que nacia de las mismas

comunidades, tal cual como se conoce hasta ahora.

En el capitulo | el marco tedrico implico la basqueda de material bibliografico

en libros, cddigos, leyes, literatura cientifica tomada de internet, procediendo a citar



autores que han escrito sobre pluralismo juridico, justicia indigena, entre otros puntos

que dan soporte literario a la investigacion.

El capitulo 1l el desarrollo de la investigacion, que presenta andlisis del

contexto en torno al problema.

El capitulo 111 el trabajo de campo dirigido a las unidades de anélisis, jueces,
abogados, quienes supieron dar respuestas a las interrogantes planteadas que dieron

sustento para el siguiente capitulo.

El capitulo 1V estd conformado por las conclusiones y recomendaciones que

tienen relacion con la encuesta.



CAPITULO I

1. Marco tedricos, conceptual y referencial.

1.1. Marco teoricos.

1.1.1. Definicién de pluralismo juridico

Pospisil citado por Ochoa® (2002) afirma que “toda sociedad comprende una
multiplicidad de sistemas legales, en esta situacion estos sistemas legales operan de
manera simultanea, se intersectan e interpenetran, pero sobre todo, estas categorias van

formando una piramide, donde opera una diferencia jerarquica” (p.198).

Para Moore y Pospisil (1974) citado por Krotz? (2002) el pluralismo juridico se
refiere a la interaccion de diferentes sistemas juridicos en un mismo campo social”
(p.153), esta es una definicion que puede ser muy cuestionada, considerandose que se
direcciona al marco centralista del Derecho, identificindolo a éste como el Estado
conjuntamente con las instituciones de control, como son los tribunales, cddigos,
jueces, entre otros. Los trabajos en este campo surgen efectivamente cuestionando esta
vision y se aconseja tanto doctrinal como normativamente una definicion no
normativa, con una direccion positivista del Derecho, ante lo cual se puede mostrar las

diversas regularizaciones existentes en las sociedades.

1 Ochoa Garcia, Carlos. (2002). Derecho consuetudinario y pluralismo juridico. Ediciones Cholsamaj. Guatemala.
2 Krotz, Esteban. (2002). Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio de derecho. Editorial
Anthrpos. México.



Si bien el concepto se construye desde la realidad de las situaciones
colonizadoras en donde un orden juridico se impuso a sistemas juridicos nativos, este
ha sido trasladado para referirse a un fendmeno vigente en las sociedades complejas

donde prevalecen formas de regulacion social, ademas de las del Estado.

El concepto de pluralismo juridico en su acepcion amplia ha traido consigo un
debate en torno a la definicién del derecho, y el lugar particular del derecho del Estado
en los escenarios plurales, esto es un punto central, vinculado asi mismo con el tema
del poder y del cambio social y con la problemética de la especificidad y de la

interaccion entre sistemas legales.

En el ambito juridico Farifias citado por Armaud® (1996) sostiene que: “el
pluralismo juridico es entendido como la existencia de una polisistemia simultanea de
ordenes normativos juridicos” (p.226), pudiendo citarse que puede verse como
paradigma, es decir un modelo tedrico cognoscitivo mediante el cual se puede

problematizar, conceptualizar y resolver la problematica real.

Como punto de partida comdn, el pluralismo también puede entenderse como
lo opuesto a cualquier tipo de monismo idealista y, por tanto contrario al paradigma
monista 0 monoteista, asi como a cualquier teoria universal o metateoria (teoria que
estudia otra teoria), que pretende afirmarse como tal traspasandolos limites de su

propia legitimidad y de su propio contexto real de referencia.

3 Armaud André-Jean. Farifias Dulce, Maria José. (1996). Sistemas juridicos: elementos para un analisis
socioldgico. Universidad Carlos 111 de Madrid. Madrid.



Por el contrario, el pluralismo juridico debe entenderse como la situacion en la
que se toma conciencia de la existencia de varias concepciones intelectuales, morales,
estéticas y normativas contrapuestas, representando siempre la existencia de
universales contrapuestos y mutuamente excluyentes. Farifias* (2004) hace notar que:
“existe situacion de pluralismo cuando se imponen universales sobre otros o cuando
tan solo se permite la expresion de una pluralidad de preferencias u opciones
individuales y privadas, pero bajo la union de un dnico sistema monolitico,

monoformista y etnocentrista” (p.46.).

Cada cultura tiene sus propios universales o sus propios fundamentos, por ello,
el reconocimiento del pluralismo cultural implica la aceptacion y el reconocimiento de
universales contrapuestos, lo cual no conlleva, por una parte, la sacralizacién de la
misma, ni implica por otra parte, la necesidad de buscar una sintesis de culturas o un
concordancia, porque tanto en un caso como en otro la situacién de pluralismo

desapareceria y se impondria una situacion de asimilacion.

El pluralismo se opone radicalmente al paradigma monista, y a todo tipo de
monoformismo o dogmatismo cultural y, por tanto, a toda falsamente pretendida
cultura universal, que seria aquella que ilegitimamente intenta hablar en nombre de

todos los demas.

1.1.2. Antecedentes del pluralismo juridico.

4 Farifias Dulce, Maria José. (2004). Globalizacion, ciudadania y derechos humanos. Editorial Dykinson S.L.
Espafia.



Foucault® (2000), sobre el pluralismo juridico indica:

Analiza el origen de la tesis que defiende que las normas estatales se legitiman
en la voluntad de sus destinatarios. Foucault ubica el origen de este dogma en
la obra de Hobbes, “Leviatan”, en primer lugar interpretando el texto y después
haciendo un analisis del contexto politico en el que esa obra se produce. En el
Leviatan se responde a la pregunta de cual es el origen de la soberania del
Estado sefialando dos principales posibilidades, la soberania tiene un origen
por institucion o por adquisicion.

Hobbes® (1994) explica que:

Se trata de un conjunto de individuos que estan en la guerra de todos contra
todos. Foucault puntualiza que a lo que apunta Hobbes es a un estado de
guerra” (p.35), ya que en su descripcion no existen cadaveres, ni sangre, ni
batallas, simplemente un grupo de los individuos se desafian y dan sefiales de
que pueden atacarse y entrar en guerra entre todos.

Hobbes se plantea que la ley del Estado expresa la voluntad del pueblo, como
todos los que estamos en las facultades de derecho lo hemos estudiado. Esa
concepcidn se expresa en las normas que declaran la generalidad de la ley y su
vigencia en todo el territorio; en el caracter indivisible del Estado y la igualdad
ante la ley de todos los sujetos.

Esa concepcidn, que sefiala que la ley estatal es la voluntad del pueblo, no
tolera que las voluntades de ciertos sujetos se expresen por canales que no sean
la ley, o que la ley no autorice; esa concepcion no permite que en parte de su
territorio se desatienda a su ley y se atienda a otra norma distinta; no permite
que se divida al Estado y que existan normas paralelas que no obliguen sino
solo a algunos de sus ciudadanos.

Foucault’ (2000), citando a Hobbes manifiesta:

La guerra no consiste Unicamente en la batalla y combates concretos; sino en
un espacio de tiempo —el estado de guerra- en que esta suficientemente
comprobada la voluntad de enfrentarse en batallas”. El origen de la soberania
por institucion, no es la guerra, en realidad es el temor a la guerra, resuelve
Foucault, lo que para Hobbes da origen al Estado. Segin Hobbes, ese temor no
existiria sino fuera porque un individuo representa para el otro una amenaza de
ataque, siendo que los individuos son iguales en cuanto a su capacidad de
ataque.

% Foucault, M. (2000). Defender la sociedad. Fondo de Cultura Econémica. Buenos Aires.
% Hobbes Thomas. (1994) Leviatan. México. Editorial Gernika.
7 Foucault, M. (2000). Defender la sociedad. Fondo de Cultura Econémica. Buenos Aires.



En ese estado de guerra, ¢qué se debe producir para que surja el Estado? En el
caso de la soberania por institucion los individuos acuerdan que un soberano —
una autoridad- reemplazara su voluntad, este soberano es el Estado, que se
origina en el miedo (p.97).

Para Hobbes resultaria inconcebible que exista un grupo de individuos que
exprese su voluntad normativa mediante vias alternas a la ley, cuando
presuntamente ya se comprometio a hacerlo mediante la ley; es desobediencia
sistematica y el Estado no lo permite. EI hecho de que los productores del
derecho alterno sean marginados, no es atenuante; todos expresaron la voluntad
de las normas que hoy nos rigen, dice la concepcion contractualista, “en el
fondo, importa poco que tengamos el cuchillo contra la garganta, importa poco
gue podamos o no formular explicitamente nuestra voluntad. Para que haya
soberania, es preciso y suficiente que esté efectivamente presente una
determinada voluntad radical que hace que queramos vivir aun cuando no
podamos hacerlo sin la voluntad del otro. (p.93).

En oposicion, desde el historicismo politico -enemigo al que apuntaba el
Leviatan- el pluralismo juridico se desenvuelve con fluidez. El historicismo
politico formula que “ninguna ley, cualquiera sea, ninguna forma de soberania,
cualquiera sea, ningun tipo de poder, cualquiera sea, deben analizarse en
términos del derecho natural y la constitucion de la soberania, sino como el
movimiento indefinido —e infinitamente historico- de las relaciones de
dominacion de unos sobre otros. (p. 107).

Chaguaceda y Brancaleone (2010)8, sobre el caso de los segregados, El Alto
del colectivo Movimiento Sin Tierra (MST), enuncia:

Los segregados, El Alto del colectivo Movimiento Sin Tierra (MST).- Los
zapatistas donde se demuestra que existe un andlisis de la historia como un
proceso de dominacién de unos sobre otros, cada organizacién tiene una
concepcion del derecho estatal como expresion de relaciones de dominacion.

En cuanto a las agrupaciones de El Alto es mas complicado identificar sus
propuestas y reivindicaciones porque es mas entramado su sistema de
organizacion. Sin embargo, el contenido del historicismo politico se ve
reflejado en ejemplos como la denuncia hecha desde EI Alto durante la Ilamada

8 Chaguacedea, Armando & Brancaleone, Cassio. (2010). El movimiento de los trabajadoes rurales sin
tierra (MST) hoy: desafios de la izquierda social brasilefia. [En linea]. Disponible en:
[http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50187-57952010000100012]



guerra del gas contra una ley que reflejaba el poder de los extranjeros sobre sus
recursos naturales.

En el caso del MST se denuncia una ley que expresa la dominacion de una
minoria latifundista sobre la tierra, analiza la realidad en términos de
dominacién, como sefiala el art. 1 de las Lineas Politicas Reafirmadas en el
Congreso Nacional del MST en el afio 2007, donde el movimiento se
compromete a:

1. Articularse con todos los sectores sociales y sus formas de organizacion para
construir un proyecto popular que enfrente al neoliberalismo, al imperialismo y
las causas estructurales de los problemas que afectan al pueblo brasilero.

En el caso de los zapatistas la denuncia engloba mas aspectos: la dominacion
no proviene de una ley sino de un modo de organizar el mundo, la economia
capitalista, por lo que plantean hacer un mundo otro, “un mundo donde quepan
todos los mundos”. En la Sexta Declaracion de la Selva Lacandona los
zapatistas establecen en el primer punto:

De modo que la lectura del proceso de dominacidn histérico que hacen estos
grupos demuestra que su analisis se basa en la realidad histérico politica de
dominacion.

De este modo, que el Derecho tiene un problema de origen a la hora de analizar
el pluralismo juridico si es que no critica y transforma uno de sus mas centrales
dogmas: que la norma estatal expresa la voluntad de todos, independientemente
de sus vicios histéricos. Para entender el hecho del pluralismo juridico a fondo
se requiere partir del discurso histérico politico, no solo por la afinidad politica
con los grupos - que puede 0 no existir- , sino porque los sujetos de los
sistemas juridicos no estatales lo utilizan. (s.p.).

1.1.3. Naturaleza juridica.

En referencia al pluralismo se conoce que este se dio en las
diferentes épocas en la historia occidental, asi como también en la era
medieval, en nuestra etapa moderna y contemporanea; con variadas formas
de interpretacion y enfoques ya que se considerd su uso y existencia a los
enfoques de las diferentes realidades sociales y particulares propias de cada

década.



En el marco doctrinal sociolégico, filosofico o politico encontramos
una vasta variedad de conceptos sobre el pluralismo, considerdndose la
existencia tanto de las tendencias como de los origenes diferenciados y

caracteristicas singulares.

Es asi que en la época medieval, en donde la existencia de la
descentralizacién del territorio unido a la creacion de los centros de poder,
permitio la creacion de normas, que se dieron acogiendo las costumbres
locales, ademdas de la realizacién de los foros municipales, dictdmenes
reales y estatutos de corporaciones, asi como también del Derecho candnico
y el Derecho romano; con el descenso del Imperio Romano en Occidente
unido a la instauracion politica de los pueblos de la regidon ndérdica en
Europa, fue que se logro implantar la idea de que a cada persona se le
aplicaria el Derecho de su pueblo, o comunidad, esto se da con la llamada
“personalidad de las leyes”, que no era otra cosa que la representacion de

diferentes drdenes sociales direccionadas a una natural pluralidad juridica.

Rouland (1988)° sobre la antropologia juridica, indica la existencia
de manifestaciones legales, las cuales las enuncia de la siguiente manera:

Un derecho sefiorial, fundado en la funcion militar; un derecho
canonico, que se basaba en los principios cristianos; un derecho
burgués, apoyado en la actividad economica; y, un derecho real, con
pretensiones de incorporar a las demas practicas regulatorias en
nombre de la centralizacion politica.

9 Cf. ROULAND, Norberto. Anthropologie juridique. Paris: PUF, 1988. p. 76. Ver también: GILISSEN, John.
(Dir). Le pluralisme juridigue. Ed. de la Univesidad de Bruselas, 1972.




Ya la estatizacion del Derecho se efectivizara, en Europa, con el
surgimiento de la racionalizacion politica centralizadora y la
subordinacion de la justicia a la voluntad estatal soberana.

Lo cierto es que a través de los siglos XVII y XVIII, poco a poco el
absolutismo monarquico y la burguesia victoriosa emergente
desencadenan el proceso de uniformizacion burocratica que
eliminaria la estructura medieval de las organizaciones corporativas,
asi como reduciria el pluralismo legal y judicial.

A pesar de gque se pueden encontrar las bases tedricas iniciales de la
cultura juridica monista en la obra de autores como Hobbes y en el
desarrollo del Estado Nacion unificado, fue con la Republica
Francesa posrevolucionaria, que se aceler6 la disposicién de integrar
los diversos sistemas legales en base a la igualdad de todos ante una
legislacion comuin. Un examen mas atento nos revela que la
solidificacion del “mito monista”, o sea, el mito de la centralizacidn,
se alcanza por las reformas administrativas napolednicas y por la
promulgacién de un dnico y un mismo codigo civil para regir a toda
la sociedad. (p. 14)

Santos (1988) 1°, refiere:

El surgimiento del pluralismo legal reside en dos situaciones concretas, con sus
posibles desdoblamientos historicos: a) “origen colonial”; b) “origen no
colonial”. En el primer caso, el pluralismo juridico se desarrolla en paises que
fueron dominados econémica y politicamente, siendo obligados a aceptar las
normas juridicas de las metrdpolis (colonialismo inglés, portugués entre otros).
Con esto, se impuso, forzosamente, la unificacion y administracion de la
colonia, posibilitando la coexistencia, en un mismo espacio, del Derecho del
Estado colonizador y de los Derechos tradicionales, autdctonos, convivencia
ésta que se volvio, en algunos momentos, factor de “conflictos y de
acomodaciones precarias. (p. 98).

Oliveira (2003) 11, en referencia de los ordenamientos alternos los critica, indicando: “L0S

ordenamientos alternos no se tratan de normas juridicas sino de un subproducto de la

10 Santos, Boaventura de Sousa. (1988). El discurso y el poder. Ensayo sobre la sociologia de la retorica juridica.
Editorial Sergio A Fabris. Porto Alegre. p 73.

111 Qliveria, L.. (2003). Pluralismo juridico y derecho alternativo en Brasil, notas para un balance. En Derecho y
Sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos. Garcia Villegas M. y Rodriguez César.
ILSA. Bogota.

10



segregacion y abandono de estos grupos, a los que hay que integrar al sistema juridico

estatal”. (p. 219).

Neves (2003) *?, aduce que:

El dato indiscutible de que en la modernidad periférica latinoamericana muchas
“unidades sociales” disponen difusamente de diferentes cddigos juridicos
no implica, en sentido estricto, alternativas pluralistas en relacion con
el funcionamiento legalista del derecho estatal, sino mas bien
mecanismos inestables y difusos de reaccion a la ausencia de la
legalidad”. Al encontrarse con sistemas economicos y de poder, estos
codigos serian bloqueados y destruidos, impidiéndoles tener identidad,
produciéndose simplemente una miscelédnea social donde los segregados
resultan perjudicados (p. 266).

Falcdo (2012)* afirma que: “La causa directa del pluralismo juridico
debe ser encontrada en la propia crisis de la legalidad politica” (p.61); esto a
diferencia de lo que algunas corrientes del pluralismo se da en los paises del
tercer mundo, afiadiendo que:

La aparicion de reglas paralegales, paralelas o extralegales, incentivadas,
aceptadas o no por el Derecho oficial, esta correlacionado directamente con la
variable de legitimidad del régimen politico Ademas, siendo la pluralidad
normativa y cultural uno de los rasgos centrales de la esfera juridica, es
fundamental subrayar que, aunque entendido como tendencia y no como
fendmeno generalizado, dicho rasgo posee un origen y permanencia
histéricas no admisibles de negligencia, puesto que su estructura esta
enmarcada por un conjunto de macro-variables historicas solo pasibles
de investigacion profunda si acompafiadas de un recorrido de sus
diversas trayectorias en el tiempo.

Resulta oportuno cuando se piensa en la construccion de una sociedad
pluralista, democratica y participativa, adaptada a las contingencias de
sociedades marginalizadas como las de América Latina, que conviven
secularmente con el intervencionismo, la dependencia y el

12 Neves, M. (2003) “Del pluralismo juridico a la miscelanea social: el problema de la falta de identidad de la(s)
esfera(s) de juridicidad en la modernidad periférica y sus implicaciones en América Latina”. En “Derecho y
Sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios juridicos criticos”, Garcia Villegas M. y Rodriguez
César, editores, Bogota,. ILSA, 2003, 261-289.

13 Falcdo, Joaquim A (2012). Conflicto de propiedad - Invasiones urbanas. Rio de Janeiro: Forense, p. 85.

11



autoritarismo, el aparecimiento del pluralismo juridico, distinguiendo
para ello al pluralismo como proyecto democratico de participacion de
estructuras sociales dependientes, de cualquier otra practica de
pluralismo que estad siendo presentada como una nueva salida para los
intentos de neocolonialismo o del “neoliberalismo” de los paises de
capitalismo central avanzado. (p. 85).

Wolkmer!* (s/f), es mas conservador en su criterio sobre el pluralismo juridico
manifestando: “Vinculado a los proyectos de posmodernidad, es otro embuste para
escamotear la concentracion violenta del capital en el centro, excluyendo en definitiva
la periferia, radicalizando todavia mas las desigualdades sociales y causando el

agravamiento de la explotacion y la miseria” (p.69).

Gurvitch® (1932) indica que ello coadyuva a enriquecer el debate, debido a
para él hay tres tipos diversos de derecho que se encuentran jerarquizados en cada
sociedad de manera distinta: “derecho estatal (reivindicando monopolizar las
actividades legales), derecho interindividual o intergrupal (reuniendo el intercambio
individual o en grupo) y derecho social (reuniendo individuos con el fin de constituir
una entidad colectiva)” (p.71). Este ultimo es claramente un derecho no-estatal, puesto
que se corresponde con la multiplicidad de sistemas legales generados por el derecho

social.

1.1.4. Pluralismo cultural como premisa previa.

En la mayoria de los paises africanos, el periodo posterior a la independencia

se vio marcado por una tendencia casi obsesiva por construir Estados-Nacion cuya

14 Wolkmer, Antonio Carlos. (s/f). Pluralismo juridico: nuevo marco emancipatorio en América Latina. Clacso.
Argentina. http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/derecho/wolk.rtf
15 Gurvitch, G. (1932). La idea del Derecho social. La experiencia juridica y filosofia del derecho. Paris.
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viabilidad, supervivencia y sustentabilidad estaban indisolublemente ligados al
caracter unitario de su organizacion politica, institucional, social y juridica. La
presencia de cualquier forma de diversidad dentro de esa organizacion era considerada

como una amenaza existencial para el orden social.

Las realidades de la época no eran ajenas, entre otras cosas, a los riesgos de
secesion, los golpes de Estado y las rivalidades étnicas que afectaban a los Estados
recientemente independizados ni, por otra parte, a la voluntad de control del poder por
parte de las nuevas élites responsables, minoritarias pero dominantes, emergentes de la
descolonizacion; desde esta perspectiva, el Estado-Nacién se supone homogéneo por

naturaleza.

Si en los hechos reales no lo era, era importante entonces asignarle una
vocacion uniformizante, la homogeneidad de la sociedad se planteaba entonces como
objetivo decretado de algin modo, y la diversidad se ocultaba, dado que era
incompatible con la idea misma de nacidn, cuyo Unico fermento deseado era la unidad

de todas sus estructuras constitutivas.

El vicio de la homogeneidad era llevado hasta sus limites mas extremos:
partido Unico, totalitarismo de la norma juridica estatal, Estado unitario centralizado,
predominio de una etnia, solo quedaban algunos bastiones para la expresion de las
diversidades, probablemente méas por necesidad y voluntad de instrumentalizacion
politica y social que por eleccion ideoldgica. Asi ocurria principalmente con la

religién y los cultos, cuya libertad de ejercicio solia ser reconocida, sin que se les
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concediera por ello ninguna incidencia en la organizacion politica o en la produccion

normativa.

La Historia ha confirmado que el modelo de base del Estado-Nacion concebido
de este modo no ha funcionado adecuadamente, muchos analistas demostraron ya el
fracaso del transplante del Estado - Nacion homogéneo sobre sociedades que son
plurales y heterogéneas por esencia. Cabe recordar simplemente, a modo de ejemplo,
dos ambitos en los cuales la ideologia de la homogeneidad no se impuso totalmente en

la realidad. El primer ejemplo es el del derecho.

La hegemonia de las doctrinas positivistas legalistas que sélo reconocen el
orden juridico estatal, en particular en los sistemas de inspiracion romano-germanica,
habia llevado a establecer sistemas normativos dominados por el monismo. La ley,
generalmente codificada y surgida exclusivamente de la produccién normativa estatal,
no toleraba la competencia de otras fuentes -como la de los usos y costumbres-

generadas por colectividades que no fueran el Estado.

En el mejor de los casos, el derecho positivo podia llegar a reconocer algunas
reglas consuetudinarias, por ejemplo en materia de estatus personal, integrandolas en
su seno pero sin que pudieran cuestionar el orden positivista establecido, para lo cual
la integracion requeria siempre de la mediacion de una regla estatal que la incorporara,
si puede decirse asi, al sistema normativo reconocido. El fracaso del modelo
positivista parecia no obstante inevitable al menos por dos razones: el mimetismo y la

persistencia de las practicas representativas de otras redes normativas.
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La mayoria de las codificaciones se inspiraron ampliamente en modelos
juridicos extranjeros, importando reglas que llevaban implicita una carga de
determinados valores, principios y finalidades que no son propios de las sociedades
que rigen, se puede pensar por ejemplo en la reglamentacién del matrimonio o de la

propiedad de la tierra o incluso de los contratos.

En materia de matrimonio, por ejemplo, la prohibicién o la limitacion de los
efectos del matrimonio celebrado segun las costumbres para orientar a las poblaciones
hacia el matrimonio celebrado por el encargado del Registro Civil no logré reducir la

cantidad de matrimonios de derecho consuetudinario.

En lo que respecta a los contratos, las exigencias de prueba escrita no
menguaron la fuerza que se le reconoce a la palabra dada ni las practicas comerciales
externas al derecho civil; en cuanto a la propiedad de la tierra, las reglas instauradas no
hicieron mas que exacerbar los conflictos con las practicas tradicionales o

consuetudinarias.

La segunda ilustracion del fracaso del modelo de las sociedades unitarias puede
hallarse en los sistemas institucionales, en el plano politico, por ejemplo, los
regimenes y los instrumentos del juego democréatico adoptados por las Constituciones
no hicieron desaparecer a las estructuras intermedias ni a los sistemas de lealtad

tradicionales entre el Estado y los individuos.

Una prueba muy clara de ello es el pervertimiento de las elecciones y del

modelo de democracia basado en la oposicion mayoria/minoria, incluso la imparticion
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de la justicia, simbolo fuerte de la regulacion estatal, no estd exenta de una
competencia de los 6rdenes paralelos. Al igual que para el derecho, Assane'® (2011)
afirma que .”la supervivencia de las practicas y vinculos sociales tradicionales han
generado una coexistencia de sistemas diferenciados que se hibridan, se
instrumentalizan, compiten o entran en conflicto sin que, en ningln caso, la

dominacién o la coercidn estatal hayan unido en misma norma (p.34).

1.1.5. Aceptacion del pluralismo juridico en el Ecuador.

Con 444 articulos, la Constitucion Ecuatoriana es una de las mas
extensas del mundo y ademas es reconocida por ser una de las mas avanzadas de la
region, sin embargo conviene empezar analizando el Estado Plurinacional es un
modelo de organizacion politica para la descolonizacion de nuestras naciones y
pueblos, que hace realidad el principio de la unidad en la diversidad y busca superar el
empobrecimiento y la discriminacion de siglos de las civilizaciones indigenas. La
plurinacionalidad supone un cambio en la estructura del Estado, en el modelo de
desarrollo y en la democracia. De hecho la idea de desarrollo es inexistente en la
cosmovision de los pueblos indigenas andinos, pues el futuro esta atras, es aquello que
no miramos, ni conocemos; mientras al pasado lo tenemos al frente, lo vemos, lo

conocemos, nos constituye y con él caminamos.

En la década de los 80 del siglo pasado, empieza a ser notoria la presencia de
las organizaciones indigenas y campesinas por medio de levantamientos, reclamando

derechos agrarios, las movilizacion mas grande, en la cual se conto con la presencia de

16 Mbay E., Assane. Ousmane S. (2011). Diversidad y gobernanza legitima en Africa: elogio del pluralismo, en EI
pluralismo juridico y normativo ¢Una via para refundar la gobernanza? Instituto de investigacion y debate de la
gobernanza Lima. www.institut-gouvernance.org
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todos los pueblos indigenas del Ecuador se llevé a efecto en 1990. Esto motivo a que
se generen cambios en la politica estatal, debido a que los pueblos empezaron a
participar en la toma de decisiones politicas, econdmicas y sociales del Estado. En
abril del 1998 el Honorable Congreso Nacional ratificé el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo OIT, que reemplazé al Convenio 107 del

mismo organismo internacional.

Bajo el objetivo de reestructurar el Estado se promueve la reforma
constitucional de 1998, se busca incluir el reconocimiento de un Estado plurinacional,
lo cual no fue posible, pero se reconoce la existencia de los pueblos indigenas como
parte del Estado ecuatoriano y se consagran los derechos colectivos de los pueblos y

nacionalidad indigenas.

1.1.6. Derecho como norma juridica.

El derecho como norma juridica que sirve para regular las relaciones sociales
de la colectividad fue creado por el Estado al amparo del pensamiento monista, en el
cual el derecho solo existia en la forma de un sistema Unico y universal que debia ser
cumplida por la sociedad y era imposible el reconocimiento de otros sistemas

juridicos que no sean aceptados y emitidos por el Estado.

En este sentido, Sartori*” (2001) manifiesta: “Se habia creido siempre que la
diversidad era la causa de la discordia y de los desérdenes que llevan a los Estados a la

ruina” (p.20). Esto porque aparentemente, la presencia de sociedades diversas en

17 Sartori, G. (2001). La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros. Editorial Taurus.
Madrid.
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culturas, idiomas, costumbres y sistemas juridicos que habitaban en una misma
circunscripcion territorial generaba conflictos por la imposibilidad de comunicacién en
algunos casos, Y, en otros la desobediencia a un sistema juridico que no era el suyo y

que a ratos les parecia injusto.

Por esta razon, Bobbio!® (1997) indica que “El estado moderno se fue
formando a través de la eliminacién y la absorcion de los ordenamientos juridicos
superiores e inferiores, por medio de un proceso que se podria llamar de
monopolizacion de la produccion juridica” (p.9). Convirtiéndose asi en la méxima
autoridad para imponer las reglas a seguir por la sociedad, y frente a la desobediencia

de los subditos se usaba el poder coactivo.

Para Salazar'® (2003):

El Estado se centra en la asimilacion y fusién de la nacion, la asimilacion, es
una propuesta de unificacion cultural, pretende que las minorias abandonen sus
propias culturas y vayan adoptando los rasgos de la cultura dominante,
mientras tanto la fusion, tiende a que las culturas originarias desaparezcan y
permitan el surgimiento de una nueva cultura que las integre. (p.7)

1.1.7. Justicia indigena.

El Articulo 1 de la Constitucion ecuatoriana®® (2008) sefiala: “El Ecuador es
un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico el Ecuador es un estado
unitario y plurinacional” (p.3); es decir, que las comunas, comunidades, pueblos y

nacionalidades indigenas y afroecuatorianos con sus tradiciones ancestrales, lenguaje y

18 Bobbio, Norberto. (1997). Teoria general del Estado. Editorial Temis. Bogota.

19 Salazar D. (2003). Una base conceptual y diez preguntas puntuales. Tesis para obtener el titulo de Abogada.
Universidad San Francisco de Quito.

20 Asamblea Constituyente. (2008). Constitucion de la Republica del Ecuador. Montecristi.
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costumbres, son reconocidas como parte intrinseca de la nacion, y con esto gozan de
los derechos como ciudadanos ecuatorianos logrando también del desarrollo de su

cultura.

Se entiende por justicia indigena a aquellas précticas resultantes de las
costumbres de cada comuna, comunidad, pueblo y nacionalidad indigena, a través de
las cuales las autoridades legitimamente elegidas por sus miembros regulan diversos
ambitos de las actividades, relaciones sociales y todo tipo de conflicto que se

desarrolla dentro de su comunidad.

Para la cosmovision andina, la armonia con la naturaleza y con los miembros
de la comunidad son dos circunstancias fundamentales para el desarrollo normal de la
convivencia social. Los conflictos que se susciten dentro de sus comunidades rompen
con este equilibrio, de manera que frente a un conflicto las autoridades buscan
medidas para restablecer el equilibrio a través de una compensacion o resarcimiento

del dafio ademas de ser un escarmiento para los demas miembros de la comunidad.

Las sanciones y el procedimiento va acorde a la cosmovision de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades ya que la vida en la comunidad es
fundamental para el desarrollo de sus vidas, por este motivo la medida para resarcir los
dafios se toma en asamblea comunal, mas no por una sola autoridad. Dentro de la
Justicia o Derecho Indigena no existe divisién de materias, se trata de la aplicacion de

medidas consuetudinarias para la solucién de conflictos de distinta naturaleza.

La aplicacion de la justicia indigena se aplica Gnicamente al tratarse de:
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° Un conflicto dentro de su comunidad

o Que los actores del mismo sean personas miembros de la comunidad.

Procedimiento.

o El proceso inicia cuando el afectado pone en conocimiento a las autoridades
del conflicto.
. Las autoridades inician una etapa de investigacion para constatar lo sucedido -

Se lleva a cabo una confrontacion entre el acusado y el acusador, la misma que
es directa sin intervencion de terceros

. Por Gltimo se establece una sancion si se considera necesario. La misma que
depende de la gravedad de la acusacion. La sancion més fuerte es la expulsion
del acusado de la comunidad, no existen penas de muerte. Si no era de tal
gravedad, la sancion va desde sanciones econdmicas tales como multas,
indemnizaciones, a sanciones fisicas como bafios de agua fria, el uso de la
ortiga o del latigo.

o El escarmiento publico, es de gran conmocion para los miembros de la
comunidad por tratarse de su medio de convivencia, estas sanciones no solo

son fisicas sino también morales.

Confusion entre sancion y linchamiento.

Debido a sus costumbres el significado de estas sanciones fisicas para los

miembros de la comunidad no es el mismo que para los miembros de la sociedad
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mestiza. Dentro de su cosmovision a través de estas sanciones fisicas como el uso de
la ortiga o latigos se busca una finalidad positiva que es la purificacion de la persona

que delinque para establecer nuevamente la armonia de la comunidad.

En particular este tipo de sanciones han sido confundidas con un delito
tipificado en el Codigo Organico Integral Penal como linchamiento, esto dista mucho
de lo que significa justicia indigena, ya que como vemos es necesario que para que se
trate de justicia indigena las partes sean miembros de la comunidad asi como también
debe ser un conflicto suscitado dentro de la misma. Las sanciones fisicas aplicadas por
la justicia indigena en ninguno de los casos provocan lesiones fisicas severas o que
imposibiliten a los acusados, es también una sancion moral que busca el

restablecimiento de la paz dentro de la comunidad.

Mientras que el linchamiento es una muchedumbre de personas que no son
miembros de una comuna, comunidad, pueblo ni nacionalidad indigena, sino se trata
de personas enardecidas en busqueda de venganza y que desean, en muchos de los
casos, acabar con la vida del delincuente sin ningdn tipo de reparo. Como vimos en las
sanciones que se aplican por parte de las autoridades indigenas no se contempla la

pena de muerte.

El articulo 343 del Cadigo Organico de la Funcién Judicial establece que:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y
su derecho propio o consuetudinario, dentro de su ambito territorial, con
garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos, y
gue no sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos
en instrumentos internacionales. No se podra alegar derecho propio o
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consuetudinario para justificar o dejar de sancionar la violacion de derechos de
las mujeres.

En cuanto a los principios la justicia intercultural el articulo 344 ordena que:

Art. 344.- PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL.- La actuacion
y decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores
judiciales, policias y demas funcionarias y funcionarios publicos, observaran
en los procesos los siguientes principios:

a) Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres y
practicas ancestrales de las personas y pueblos indigenas, con el fin de
garantizar el 6ptimo reconocimiento y realizacion plena de la diversidad
cultural;

b) lgualdad.- La autoridad tomara las medidas necesarias para garantizar la
comprension de las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo
decidido en el proceso en el que intervengan personas Yy colectividades
indigenas. Por lo tanto, dispondran, entre otras medidas, la intervencion
procesal de traductores, peritos antropologos y especialistas en derecho
indigena.

c) Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena no
podré ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la Funcion Judicial ni
por autoridad administrativa alguna, en ningln estado de las causas puestas a
su conocimiento, sin perjuicio del control constitucional;

d) Pro jurisdiccion indigena.- En caso de duda entre la jurisdiccion ordinaria y
la jurisdiccion indigena, se preferirad esta Gltima, de tal manera que se asegure
su mayor autonomia y la menor intervencién posible; y,

e) Interpretacion intercultural.- En el caso de la comparecencia de personas o
colectividades indigenas, al momento de su actuacién y decision judiciales,
interpretaran interculturalmente los derechos controvertidos en el litigio. En
consecuencia, se procurard tomar elementos culturales relacionados con las
costumbres, practicas ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio
de los pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con el fin
de aplicar los derechos establecidos en la Constitucion y los instrumentos
internacionales. (p.33)

En el caso de la competencia de los jueces ordinarios y autoridad indigena, el

articulo 345 ordena que:

Art. 345.- DECLINACION DE COMPETENCIA.- Los jueces y juezas que
conozcan de la existencia de un proceso sometido al conocimiento de las
autoridades indigenas, declinardn su competencia, siempre que exista peticion
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de la autoridad indigena en tal sentido. A tal efecto se abrird un término
probatorio de tres dias en el que se demostrard sumariamente la pertinencia de
tal invocacion, bajo juramento de la autoridad indigena de ser tal. Aceptada la
alegacion la jueza o el juez ordenard el archivo de la causa y remitira el
proceso a la jurisdiccion indigena. (p. 35).

1.1.8. Derecho de autodeterminacion de los pueblos indigenas.

En los dltimos afios, los Estados latinoamericanos han consignado una serie de
normas juridicas para la proteccion de derechos de los pueblos indigenas, para
Kymlicka®! (1996) “se trata de una suerte de multiculturalismo de Estado que ha
permitido la inclusion de los pueblos indigenas en las estructuras estatales pero dentro

de la misma estructura colonial permitida por el liberalismo politico.

Histéricamente los estados de los paises llamados latinoamericanos se
construyeron sobre dos modelos de dominacion, el primero es el modelo capitalista
mediante el cual las oligarquias nacionales y los capitales globales se apropiaron de la
fuerza de trabajo y de los recursos del planeta para convertirlos en productos
industrializados y en ganancia privada a partir de la materia prima. Este modelo se
combina con el modelo de dominacion colonial mediante el cual se clasificd
racialmente a las poblaciones de nuestros paises para organizar la fuerza de trabajo

segun los requerimientos del capital.

En la interaccion de estos dos modelos de dominacion se ha intentado formar
lo que se llama Estados-nacion, algo que para Santos?? (2003) es, “una minoria

hispano descendiente que intenta imponer la idea de que al interior de un Estado habita

2L Kymlicka, Will. (1996). Ciudadanfa multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias. Editorial
Paidés. Barcelona.

2 Santos, Boaventura de Sousa. (2007). La reinvenciéon del Estado y el Estado Plurinacional, Cochabamba,
CENDA, CEIJIS, CEDIB.
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una sola nacion con una poblacion homogénea. Hasta ahora, entonces, el Estado-

nacion ha manejado dos principios de administracion: la desigualdad y la exclusion”

(p.21).

El principio de desigualdad es lo que ha permitido al Estado administrar los
recursos a favor de los sectores empresariales, agroexportadores, terratenientes,
banqueros, entre otros, el principio de exclusion es el que ha construido un sistema
mediante el cual los sistemas productivos de los indigenas, negros, campesinos, etc. se
han subordinado a un modelo exportador y dependiente; y a nivel politico se les ha
quitado a estos pueblos el derecho a una participacion en las instancias de decision

politica y econémica.

Esto se ha expresado en usurpacion de tierras y desestructuracion de territorios
indigenas, negacion de su condicion de sujeto politico, instauracion de una estructura
de desigualdad que los ubicaba y ubica en uno de los Ultimos lugares de la escala
social, ubicacion en estado de servidumbre y cuasi-esclavitud, desprecio y
deslegitimacion de su institucionalidad juridica, econdmica, cultural, educativa, entre

otros.

Santos?® (1995) sostiene que “el liberalismo instituyo los derechos individuales
como los valores supremos de la humanidad, negando la historia de ejercicio de
derechos colectivos de los pueblos” (p.61), ademas, la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos (individuales) son derechos elaborados desde una determinada

23 Santos, Boaventura de Sousa, (1998). De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la postmodernidad,
Bogota, Siglo del Hombre, Uniandes.
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matriz civilizatoria que se pretenden universales y que, como dicen algunos autores,

requieren ser especificados culturalmente por los distintos pueblos que los ejercen.

Hoy, autores como Santos?* (2007) que hacen referencia a los derechos
colectivos “como los nuevos derechos fundamentales en referencia al derecho al agua,
a la tierra, a la soberania alimentaria, a los recursos naturales, a la biodiversidad, a los
bosques, a los saberes ancestrales” (p.39). Como afirma Marés® (2009) el derecho
colectivo “es un derecho donde todos son sujetos. Si todos son sujetos del mismo
derecho, todos tienen disponibilidad de él, pero al mismo tiempo nadie puede disponer
de él contrariandolo, porque seria violar el derecho de todos los demas” (p. 13). En tal
sentido los derechos colectivos serian parte de una conquista que abre una nueva
categoria en la concepcién de derechos que no son ni parte del Estado ni parte del
individuo, Marés 26 (2009) “sino de colectividades parciales o globales, a las que el

derecho empieza a llamar derechos colectivos difusos, porque su titularidad es difusa”

(p.40)

Por otra parte, es necesario distinguir entre derechos colectivos primarios y
derechos colectivos derivados, en los derechos colectivos derivados los individuos
ceden sus derechos a una representacion colectiva (por ejemplo, los obreros al
sindicato). En los derechos colectivos primarios, Santos (2007) indica que “no se trata
de la decisién de individuos, es la comunidad por si misma que tiene una constitucion
propia, la que se afirma como derecho colectivo” (p.42). Asi mismo, hay que

especificar que los derechos colectivos primarios pueden ser ejercidos de dos maneras:

24 Santos, Boaventura de Sousa. (2007). La reinvencion del Estado y el Estado Plurinacional, Cochabamba,
CENDA, CEJIS, CEDIB.

%5 Marés, Carlos Federico, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano y los derechos de los pueblos indigenas”,
en Enrique Sanchez. (1996). Derechos de los pueblos indigenas en las constituciones de América Latina, Bogota,
COAMA, Disloque.

% |hidem
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individualmente (ejercicio del individuo indigena de un derecho de su pueblo) y

colectivamente (por ejemplo, la autodeterminacion).

El derecho a la autodeterminacion o libre determinacion afirma Flores y otros?’
(2007) que “es el derecho colectivo fundamental que reclaman los pueblos indigenas
originarios por el hecho de ser sujetos colectivos preexistentes a los Estados modernos
que les negaron historicamente su identidad y sus formas de gobierno” (p.76). Se trata
de un derecho que siempre ha existido y que muchos pueblos Ilaman el Derecho
Mayor Indigena, Padilla?® (1996) sostiene que esto es “en referencia al ejercicio de la
autonomia y la soberania de los pueblos indigenas que se resisten a ser absorbidos y

liquidados por el derecho del colonizador, el derecho del Estado-nacion” (p. 185).

La exigencia de que los Estados reconozcan el derecho de autodeterminacion
de los pueblos indigenas y originarios no se da con la finalidad de que aquéllos
confieran ese derecho a éstos; el derecho de autodeterminacion siempre ha existido y
lo que se exige es que se formalice juridicamente. Obviamente esto traeria serias
implicaciones en la configuracion de los Estados, asunto del que hablaremos mas

adelante.

Naciones Unidas?® (2007) con respecto al derecho a la autodeterminacion
enfatiza que “es el derecho primordial a partir del cual se derivan los demas derechos

colectivos de los pueblos indigenas (derechos territoriales, a los recursos, a mantener

27 Flores, Elba y otros. (2007). Autodeterminacion y derechos territoriales. La Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas y el debate constituyente en Bolivia. Cochabamba, Agua Sustentable,
CEJIS, CENDA, CEFREC, NINA.

28 padilla, Guillermo. (1996). Derecho mayor indigena y derecho constitucional; comentarios en torno a sus
confluencias y conflictos, en Stefano Varese, coord., Pueblos indios, soberania y globalismo. Quito. Editorial Abya
Yala.

2% Naciones Unidas. (2007). Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
Asamblea General de las Naciones Unidas.
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sus instituciones juridicas, politicas, econémicas, educativas, entre otros” (p.36). Se
trata de un derecho que incluye como afirma Assies®® (1999) “el control sobre un
territorio entendido no sélo en términos de los recursos naturales, sino también como
un espacio en que se podia desplegar su propia normatividad social, econémica,

politica, juridica y cultural y dar forma a las instituciones correspondientes” (p. 45).

En paises como Colombia y Bolivia, el reconocimiento a formas de gobierno
indigena ha estado estrechamente relacionado con politicas de descentralizacion®, las
cuales se han dado en el marco del ordenamiento territorial de herencia colonial; por
ello, en términos de jurisdiccion, es necesario pensar en formas de autogobierno
extraterritoriales, es decir, basadas en una territorialidad no necesariamente sujeta a la

estructura territorial del Estado nacidn.

Asi mismo, en base a este derecho fundamental, los Estados y el empresariado
transnacional debe someterse a la voluntad de los pueblos indigenas en asuntos de su
interés en referencia a sus territorios, recursos, instituciones y politicas publicas; esto
es lo que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas han llamado el “consentimiento libre, previo e informado” que deben emitir
los pueblos indigenas ante acciones de tal naturaleza.

El derecho a la autodeterminacion implica el ejercicio de practicas acordes con
los sistemas politicos y juridicos de los pueblos indigenas; asi mismo, implica, como
ya deciamos, el derecho a la consulta frente a medidas que afecte los sistemas de vida
de los pueblos indigenas. Desde la perspectiva de la jurisdiccionalidad territorial, se ve

la autonomia indigena como la expresion del derecho de autogobierno y como

30 Assies, Willem. (1999). Pueblos indigenas y reforma del Estado en América Latina, en Assies Willem y otros,
edit., El reto de la diversidad, México, El Colegio de Michoacan.
31 Ibidem
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gjercicio de la autodeterminacién de los pueblos indigenas y las comunidades

campesinas.

1.1.9. Fundamentacion legal.

Constitucion de la Republica del Ecuador®? (2008), indica:

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democrético, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera
descentralizada...

Art. 56.- Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo
afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte del Estado
ecuatoriano, unico e indivisible.

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

9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion
social, y de generacidn y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente
reconocidos Yy 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.

15. Construir y mantener organizaciones que los representen, en el marco del
respeto al pluralismo y a la diversidad cultural, politica y organizativa. El
Estado reconocerd y promovera todas sus formas de expresion y organizacion.

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 solucion de sus conflictos internos, y que no
sean contrarios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en
instrumentos internacionales.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones

32 Asamblea Nacional. (2008). Constitucion de la RepUblica del Ecuador. Registro Oficial N° 449 20 de octubre
2008 Editorial: Corporacion de estudios y Publicaciones. Quito.
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estardn sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente:

La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas;
las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los
decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los
demaés actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional,
las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.
La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de
competencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los
gobiernos autonomos descentralizados.

Convenio Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos en 1966%.

Articulo 27: El derecho de las personas pertenecientes a minorias étnicas,
religiosas y linguisticas a disfrutar de su propia cultura, a la preservacion de las
costumbres y tradiciones legales. (p. 5).

Cddigo Organico de la Funcion Judicial®

RELACIONES DE LA JURISDICCION INDIGENA CON LA
JURISDICCION ORDINARIA.

Art. 343.- AMBITO DE LA JURISDICCION INDIGENA.- Las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio o
consuetudinario, dentro de su &mbito territorial, con garantia de participacién y
decision de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas y procedimientos
propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la
Constitucion 'y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales. No se podra alegar derecho propio o consuetudinario para
justificar o dejar de sancionar la violacion de derechos de las mujeres.

Art. 344.- PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL.- La actuacion
y decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores
judiciales, policias y deméas funcionarias y funcionarios publicos, observaran
en los procesos los siguientes principios:

a) Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho propio, costumbres y
practicas ancestrales de las personas y pueblos indigenas, con el fin de

330EA. (1966).. Convenio Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos. New York
34 Asamblea Nacional. (). Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Quito. Registro Oficial 544.
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garantizar el 6ptimo reconocimiento y realizacion plena de la diversidad
cultural;

b) Igualdad.- La autoridad tomard las medidas necesarias para garantizar la
comprension de las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo
decidido en el proceso en el que intervengan personas y colectividades
indigenas. Por lo tanto, dispondran, entre otras medidas, la intervencion
procesal de traductores, peritos antropologos y especialistas en derecho
indigena.

c¢) Non bis in idem.- Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena no
podré ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la Funcion Judicial ni
por autoridad administrativa alguna, en ningln estado de las causas puestas a
su conocimiento, sin perjuicio del control constitucional;

d) Pro jurisdiccion indigena.- En caso de duda entre la jurisdiccion ordinaria y
la jurisdiccion indigena, se preferira esta Gltima, de tal manera que se asegure
su mayor autonomia y la menor intervencién posible; y,

e) Interpretacion intercultural.- En el caso de la comparecencia de personas o
colectividades indigenas, al momento de su actuacién y decision judiciales,
interpretaran interculturalmente los derechos controvertidos en el litigio. En
consecuencia, se procurard tomar elementos culturales relacionados con las
costumbres, practicas ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio
de los pueblos, nacionalidades, comunas y comunidades indigenas, con el fin
de aplicar los derechos establecidos en la Constitucion y los instrumentos
internacionales.

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional 3°

Accidn extraordinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena
Art. 65.- Ambito.- La persona que estuviere inconforme con la decision de la
autoridad indigena en ejercicio de funciones jurisdiccionales, por violar los
derechos constitucionalmente garantizados o discriminar a la mujer por el
hecho de ser mujer, podrd acudir a la Corte Constitucional y presentar la
impugnacion de esta decision, en el término de veinte dias de que la haya
conocido. Se observaran los principios que, sobre esta materia, se encuentran
determinados en la Constitucion, instrumentos internacionales de derechos
humanos de los pueblos y nacionalidades indigenas, demas instrumentos de
derechos humanos, Cadigo Organico de la Funcién Judicial y la ley.

Art. 66.- Principios y procedimiento.- La Corte Constitucional debera respetar
los siguientes principios y reglas:

1. Interculturalidad.- El procedimiento garantizara la comprension intercultural
de los hechos y una interpretacion intercultural de las normas aplicables a fin

3 Asamblea Nacional. (2009) Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Quito. Registro
oficial No. 52. 22 de octubre 2009
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de evitar una interpretacion etnocéntrica y monocultural. Para el entendimiento
intercultural, la Corte deberd recabar toda la informacién necesaria sobre el
conflicto resuelto por las autoridades indigenas.

2. Pluralismo juridico.- El Estado ecuatoriano reconoce, protege y garantiza la
coexistencia y desarrollo de los sistemas normativos, usos y costumbres de las
nacionalidades, pueblos indigenas y comunidades de conformidad con el
caracter plurinacional, pluriétnico y pluricultural del Estado.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos3®

Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

Convenio 169 de la OIT. Sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes. 7

Articulo 8

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario. 2.
Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en
la aplicacion de este principio. 3. La aplicacién de los parrafos 1 y 2 de este
articulo no deberd impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los
derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones
correspondientes.

Articulo 9

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse
los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros.

36 ONU. (1948). Declaracion Universal de Derechos Humanos. Paris
37 Organizacion Internacional del Trabajo. (1989). Convenio 169 de la OIT. Sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes. Santiago de Chile.
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2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones
penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la
materia.

Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a
miembros de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus caracteristicas
economicas, sociales y culturales. 2. Debera darse la preferencia a tipos de
sancion distintos del encarcelamiento.

Articulo 11
La ley debera prohibir y sancionar la imposicion a miembros de los pueblos
interesados de servicios personales obligatorios de cualquier indole,
remunerados 0 no, excepto en los casos previstos por la ley para todos los
ciudadanos.

Articulo 12

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion de sus
derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por
conducto de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo
de tales derechos. Deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros
de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes u otros
medios eficaces.
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CAPITULO I1.

2. Desarrollo de la investigacion.

En el Ecuador en relacién a lo ordenado en la Constitucion de la Republica se
estatuye jurisdiccion especial indigena, que estid orientada a romper dos aspectos
bésicos en la relacion derecho, estado e indigenas. Esto es romper el monismo juridico
para aceptar y reconocer el pluralismo juridico, romper el imperialismo juridico, de
extender categorias, principios, reglas juridicas obligatorias que han impuesto a lo
largo de la historia a los pueblos indigenas. Indudablemente este reconocimiento esta
sujeto a un sinnumero de interpretaciones respecto de lo que es una sociedad

multicultural, donde impera el pluralismo juridico.

En este &mbito, surgen conflictos aln no resueltos y que tienen que ver con los
limites, la jurisdiccion y competencia de la justicia indigena. Pues, no obstante estar
provistas de este derecho, cuando se suscitan conflictos, las autoridades indigenas no
cuentan con mecanismos ni procedimientos para hacer que los casos sean devueltos y
solucionadas en sus propias comunidades, surgiendo con esto un problema de

competencia entre autoridades de la jurisdiccién ordinaria y las autoridades indigenas.

El sector indigena y varias personas vinculadas a este sector étnico, sostienen
que los pueblos indigenas han logrado mantener costumbres propias que los
diferencian del resto de poblaciones y que el Estado debe reconocer estas diferencias e
incorporarlas a las politicas estatales, sin absorberlos y hacerlos parte de la etnia que

segun ellos ha sido dominante en el pais.
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Personalmente creo que en verdad se debe respetar justamente estas
costumbres, el logro que significa en nuestro pais el reconocimiento de la
pluriculturalidad del Estado Ecuatoriano, que conlleva sin duda el respeto a la formas
de organizacion social y de control del comportamiento de los miembros de los
pueblos indigenas, pero sin que esto signifique aceptar en nuestro pais la existencia de
un pluralismo juridico, con la existencia de una justicia ordinaria y una justicia
indigena independientes, lo que generaria un caos al momento de querer delimitar para

cada caso, la competencia y jurisdiccion de cada uno de los ordenamientos.

La década de 1990 fue testigo de reformas constitucionales muy importantes en
los paises andinos, particularmente Colombia (1991), Perd (1993), Bolivia (1994) y en
el caso Ecuatoriano, con la Constitucion de 1998 aprobada en Riobamba se notaron
cambios fundamentales como el reconocimiento del caréacter pluricultural de la nacion
y el Estado, reconocimiento de los pueblos indigenas, ampliacién de sus derechos,
oficializacion de idiomas indigenas, educacion bilinglie, proteccion de medio

ambiente, y reconocimiento del derecho indigena o consuetudinario.

Junto con estas reformas que son de vital importancia para el desarrollo del
pueblo indigena del Ecuador y otros paises andinos, los paises andinos y por ende el
Ecuador, también han ratificado el Convenio 169 de la OIT (Organizacién
Internacional del Trabajo) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes.

A modo de historia cabe sefialar que en el Ecuador hasta el afio de 1998 era un

Estado que reconocia al individuo como sujeto del derecho, a partir de esta fecha, la
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Constitucién Politica del Estado da un giro de trascendental importancia en cuanto a
reconocimientos de derechos a favor de los diversos pueblos indigenas; es asi como
reconoce a un sujeto distinto, que es el colectivo, como una entidad u organismo que
tiene vida propia y que han reivindicado derechos a lo largo de las Ultimas décadas, en

aras de lograr un trato distinto del Estado.

Concretamente, al establecer el articulo 191 inciso 3, sobre autoridades
indigenas, establece en el Ecuador el pluralismo juridico, que implica como en un
mismo ambito territorial conviven diferentes sistemas de derechos, que cambian
histéricamente y que pueden volver con el pasar del tiempo, y que estan presentes en
las costumbres, en las normas sociales de los distintos pueblos que conforman el

territorio nacional.

Con relacion a la justicia indigena, la Constitucién politica del Ecuador del afio
1998, en el inciso final del articulo 191 ordenaba que "Las autoridades de los pueblos
Indigenas ejerceran funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos propios
para la solucion de conflictos internos, de conformidad con sus costumbres o derecho
consuetudinario siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las leyes, la ley

hara compatibles aquellas funciones con la del sistema judicial nacional”.

De esto se colige que la Carta Magna del afio 1998 fue la primera en el
Ecuador que faculta a los pueblos indigenas administrar justicia de conformidad con
el derecho consuetudinario propio de sus comunidades, entonces la Constitucion fue la

primera en dar un trato diferencial y a favor del sector indigena, con un
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reconocimiento real del derecho indigena y con ello a la justicia indigena, situacion
que fue ratificada y mas atn ampliada en la Constitucion del 2008.

El téermino plurinacionalidad es relativamente nuevo; en Sudamerica se viene
escuchando a partir de la década de los 80s, cuando los movimientos indigenas de la
region empiezan a tomar conciencia acerca de la reivindicacién de sus derechos

exigiendo la declaracion de un Estado plurinacional.

Sin embargo, es necesario sefialar que la palabra plurinacionalidad implica:
aceptacion de la diferencia; convivencia armonica de las culturas que conviven en un
mismo espacio territorial; reconocimiento de derechos de grupo; y autodeterminacion
de cada colectivo cultural. Estas caracteristicas no son conceptos novedosos, el inicio
0 desarrollo de algunas de las particularidades que envuelve la palabra
“plurinacionalidad” pueden identificarse en determinados hechos historicos, tales

como:

La confluencia de culturas en la historia se ha caracterizado por la supremacia
de unas sobre otras y la imposicion a las sometidas de las caracteristicas propias de la
cultura dominante, tales como su lengua, formas de organizacion social y politica,
costumbres, religidn, etc. La convivencia de dos pueblos 0 mas en un mismo espacio

territorial no es un tema nuevo, sino que data desde hace siglos e incluso milenios.

La plurinacionalidad implica la adopcién de acciones afirmativas a favor de

grupos minoritarios o grupos histéricamente discriminados como el caso de Guatemala

y Bolivia, a través de politicas publicas, normas legales o sentencias judiciales.
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Kymlicka® (2003) indica que en algunos paises “la autodefinicion de Estado
plurinacional podria implicar no solo el reconocimiento de minorias nacionales”
(p.46), sino también una mayor integracion multicultural de los inmigrantes o
refugiados, lo que genera un auténtico reconocimiento y consideracion de la

diversidad racial y étnica.

La préactica del Derecho indigena en el pais no responde a un sistema
alternativo sino paralelo al estatal, de ahi que Illamarlo Derecho ordinario equivale a
reducir al Derecho indigena a un sistema extraordinario. Vale sefialar que el sistema
legal y juridico indigena o de cualquier otro colectivo étnico — cultural dentro un

Estado con pluralismo juridico, es también un

Derecho ordinario o frecuente para la comunidad y sus miembros. Aunque se
ha dicho en parrafos anteriores que la Constitucion de 2008 aport6 significativos
avances en materia de justicia indigena, creo necesario resaltar lo que a mi juicio
implica un retroceso, al sefialar en su articulo 171 una clara diferenciacion entre las

justicias denominadas como jurisdiccion indigena y jurisdiccion ordinaria.

El pueblo indigena ha librado duras batallas por el reconocimiento de sus
prerrogativas y todavia les falta mucho por lograr en diversos aspectos sociales y
juridicos en materia laboral, administrativa, civil mercantil en estas ultimas

principalmente ya que rige la supletoria de los usos y costumbres.

38 Kymlicka, Wil. (2003). La politica vernacula: Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania, Madrid, Ediciones
Paidos Ibérica S.A.
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No se confina Unicamente al reconocimiento de la justicia indigena, ya que en
una sociedad pluralista pueden surgir y reconocerse cuanta expresion cultural haya
persistido; de alli que, en el futuro el pueblo montubio o afro descendiente también
puede plantear el reconocimiento de su ordenamiento juridico ello no significa que en
la sociedad pluralista no todo vale.

Martinez® (2007) indica que:

En una sociedad plural, (...) no todo vale, no todo es permisible, sino que es
preciso poner limites a lo que se pueda considerar como actitudes y
comportamientos aceptables. Hay sobre todo dos cuestiones con las que hay
que tener mucho cuidado: que un grupo cultural pretenda eliminar o dominar a
otro u otros grupos, y que imponga restricciones opresivas a Sus pPropios
miembros. (p.8).

39 Martinez, N. E. (4 de 5 de 2007). La verdad y los valores en la sociedad plural - Emilio ... Recuperado el 28 de 3
de 2014, de http://www.emiliomartinez.net/pdf/Verdad_valores_sociedad_plural.pdf
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CAPITULO IIlI.

3. Anélisis e interpretacion de los resultados.

3.1. ENCUESTA DIRIGIDA A FISCALES, JUECES Y PROFESIONALES
DEL DERECHO.
1. ¢Considera que la justicia indigena estd enmarcada dentro de los limites

del marco normativo interno?

¢Considera que la justicia indigena estd enmarcada
dentro de los limites del marco normativo interno?

Opcio Frecuencia Porcentaje
nes

Si 14 35

No 26 65

Total 40 100%

Fuente: Poblacion encuestada
Elaboracion: Juan Diego Tapia

¢CONSIDERA QUE LA JUSTICIA INDIGENA ESTA
ENMARCADA DENTRO DE LOS LIMITES DEL MARCO
NORMATIVO INTERNO?
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Andlisis de los resultados
El 35% considera que la justicia indigena si estd enmarcada dentro de los

limites del marco normativo interno. Y el 65% respondi6 que no.
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2. ¢ Tiene conocimiento si la justicia indigena se aplica solo en las

comunidades indigenas o en todo el pais?

¢ Tiene conocimiento si la justicia indigena se aplica
solo en las comunidades indigenas o en todo el pais?

Opcio Frecuencia Porcentaje
nes

Si 11 27

No 29 73

Total 40 100%

Fuente: Poblacion encuestada
Elaboracion: Juan Diego Tapia

¢TIENE CONOCIMIENTO SI LA JUSTICIA INDIGENA SE
APLICA SOLO EN LAS COMUNIDADES INDIGENAS O EN
TODO EL PAIS?

Andlisis e interpretacion de resultados.

El 27% si tiene conocimiento que la justicia indigena se aplica solo en las

comunidades indigenas o en todo el pais. Mientras que el 73% respondid que no tiene

conocimiento.
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3. ¢Es posible la creacion de una nueva institucionalidad en torno a la

justicia indigena y ordinaria en el &mbito del pluralismo juridico?

¢(Es posible la creacibn de wuna nueva
institucionalidad en torno a la justicia indigena y
ordinaria en el &mbito del pluralismo juridico?

Op Frecuencia Porcentaje
ciones

Si 31 77

No 9 23

To 40 100%
tal

Fuente: Poblacion encuestada
Elaboracion: Juan Diego Tapia

¢ES POSIBLE LA CREACION DE UNA NUEVA
INSTITUCIONALIDAD EN TORNO A LA JUSTICIA
INDIGENA Y ORDINARIA EN EL AMBITO DEL
PLURALISMO JURIDICO?

Analisis de los resultados.

El 77% cree que si es posible la creacion de una nueva institucionalidad en

torno a la justicia indigena y ordinaria en el ambito del pluralismo juridico. En tanto

que el 23% respondié que no cree posible.
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4. ;Se respetan las resoluciones tomadas en el ambito del sistema de justicia

indigena por parte de las autoridades e instituciones publicas?

¢, Se respetan las resoluciones tomadas en el ambito
del sistema de justicia indigena por parte de las
autoridades e instituciones publicas?

Opc Frecuencia Porcentaje
iones

Si 18 45

No 22 55

Tota 40 100%
I

Fuente: Poblacion encuestada
Elaboracion: Juan Diego Tapia

¢SE RESPETAN LAS RESOLUCIONES TOMADAS EN EL
AMBITO DEL SISTEMA DE JUSTICIA INDIGENA POR
PARTE DE LAS AUTORIDADES E INSTITUCIONES
PUBLICAS?
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Anélisis e interpretacion de resultados.

El 45% considera que si se respetan las resoluciones tomadas en el ambito del

sistema de justicia indigena por parte de las autoridades e instituciones publicas.

Mientras que el 55% considera que no se respetan.
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5. ¢La construccion en el Ecuador del pluralismo juridico debe girar en torno a?

¢La construccion en el Ecuador del pluralismo juridico debe
girar en torno a?

Opciones Frecuencia Porcentaje
Justicia intercultural 12 30
Temas de tierras 11 27
Tema de territorios 9 23
Gestion de conflictos 6 15
Todas 2 5

Total 40 100%

Fuente: Poblacion encuestada
Elaboracion: Juan Diego Tapia

¢LA CONSTRUCCION EN EL ECUADOR DEL PLURALISMO
JURIDICO DEBE GIRAR EN TORNO A?

Gestion
conflictos

15% A
Tema de

territorios
23%

Justicia
intercultural
30%

Temas de
tierras
27%

Analisis e interpretacion de resultados.

El 45% cree que la construccion en el Ecuador del pluralismo juridico debe
girar en torno a la justicia intercultural. El 27% considera que es en torno a temas de
tierras. EI 23% cree que en lo relacionado a tema de territorios. El 15% en lo relativo a

gestion de conflictos. Y el 5% todas las opciones.
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6. ¢Cree correcto que en el Ecuador coexistan dos sistemas de justicia

paralelos en lugar trabajar de forma coordinada y armonizados?

¢Cree correcto que en el Ecuador coexistan dos
sistemas de justicia paralelos en lugar trabajar de forma
coordinada y armonizados?

Opcion Frecuencia Porcentaje
es

Si 29

No 11

Total 40 100%

Fuente: Poblacion encuestada
Elaboracion: Juan Diego Tapia

¢CREE CORRECTO QUE EN EL ECUADOR COEXISTAN DOS
SISTEMAS DE JUSTICIA PARALELOS EN LUGAR TRABAJAR
DE FORMA COORDINADA Y ARMONIZADOS?

Anélisis e interpretacion de resultados.

El 72% cree que si es correcto que en el Ecuador coexistan dos sistemas de

justicia paralelos en lugar trabajar de forma coordinada y armonizados. En tanto que el

28% respondio que no.
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Entrevista

1. (Cree que la aplicacion de la justicia indigena se enmarca en los

preceptos del marco normativo interno ecuatoriano?

De llevarse siguiendo los procedimientos judiciales si seria correcta su
aplicacion, pero en vista que literalmente se toman la justicia por manos propias
descontextualiza esta practica que tiene afios de ser ejecutada entre la comunidad

indigena.

2. ¢Desde su punto de vista tiene conocimiento si la justicia indigena se

aplica solo en las comunidades indigenas o en todo el pais?

Es en todo el pais donde habita la poblacion indigena, sin embargo es mas
notoria en las comunidades indigenas por la publicidad que recibe de los medios de

comunicacion.

3. ¢Es posible la creacion de una nueva institucionalidad en torno a la

justicia indigena y ordinaria en el ambito del pluralismo juridico?

De hecho ya se estan dando cambios para que haya esa interaccién entre ambas

formas de justicia, teniendo aplicacién la justicia indigena cuando no se trate de

asuntos penales.
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4. ;Se respetan las resoluciones tomadas en el ambito del sistema de

justicia indigena por parte de las autoridades e instituciones publicas?

Si, porque como cite en lineas precedentes solo ciertos aspectos corresponden

a la justicia indigena.

5. ¢La construccion en el Ecuador del pluralismo juridico debe girar en

torno a?

El respeto de los Derechos Humanos y dignidad de las personas.

6. ¢Cree correcto que en el Ecuador coexistan dos sistemas de justicia

paralelos en lugar trabajar de forma coordinada y armonizados?

Si es posible.
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Capitulo IV

4. Conclusiones y recomendaciones.

4.1. Conclusiones.

Las demandas del pueblo indigena conformado en sus diferentes colectivos han
hecho que se empiece a reconocer la diversidad cultural y autonomia en los diversos
espacios del quehacer nacional, esto ha convertido a la pluralidad en un rasgo clave en
el &mbito juridico, lo cual tiene como efecto que la normativa interna e
institucionalidad estatal se haya ido acoplando a los cambios producto de las

conquistas ganadas.

El pluralismo juridico ha conllevado a ser un referente central que permite la
discusion para que se reconozca el Derecho Indigena, debido a que existe desde antes
de la llegada de los espafioles al pais, pluralismo que ha conllevado a la

transformacion del Estado, para dejar de ser un Estado monocultural.

Cuando se habla de pluralismo juridico se hace énfasis en la existencia de un
modelo que acoge en un espacio sociopolitico multiplicidad de practicas que permiten
resolver conflictos legales paralelos, lo cual provoca conflictos pertinentes en torno a

quien debe tener jurisdiccion de ciertos casos que se suceden en territorio indigena.
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En el caso de aplicacién que conlleva la justicia indigena y sus respectivas
practicas de sancién con enfoques desde su cosmovision, se contraponen a normas
constitucionales que atentan contra los derechos humanos, situacion que limita el
ejercicio en el Ecuador del pluralismo juridico, esto implica una desnaturalizacion de

derecho propio.

4.2. Recomendaciones.

Incluir en el sistema educativo del Ecuador la ensefianza en todos los niveles
de educacién sobre temas que instruyan a los estudiantes que el Ecuador es un Estado
pluricultural, donde el pluralismo juridico es una realidad y como tal se debe tener una
nueva actitud mental, abierta hacia un consenso plural en sus més amplias acepciones

que propendan la integracién de todos.

Generar herramientas juridicas capaces de ir superando las desigualdades que
han conllevado relegar a las comunidades indigenas, las mismas que han soportado
décadas y hasta siglos de inequidades por parte de quienes se han ido turnando en el
poder y no han logrado materializar sus derechos individuales y colectivos que les

permitan gozar de los derechos establecidos en las normas constitucionales.

Consensuar entre todos los actores que forman parte del entramado social para

que el pluralismo juridico de paso a que el pueblo indigena, al igual que negros, cholos

y montubios forme parte en la toma de las grandes decisiones que se vayan tomando,
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esto es algo consustancial en un Estado de derechos, lo cual no solo mejorara las

relaciones sociales sino que implicara mejorar la calidad de la sociedad en su conjunto.
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FORMATO DE ENCUESTA
1. ¢Considera que la justicia indigena estd enmarcada dentro de los limites
del marco normativo interno?
Si

No

2. ¢Tiene conocimiento si la justicia indigena se aplica solo en las
comunidades indigenas o en todo el pais?
Si

No

3. ¢Es posible la creacion de una nueva institucionalidad en torno a la
justicia indigena y ordinaria en el &mbito del pluralismo juridico?
Si

No

4. ;Se respetan las resoluciones tomadas en el ambito del sistema de
justicia indigena por parte de las autoridades e instituciones publicas?
Si

No
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5. ¢La construccién en el Ecuador del pluralismo juridico debe girar en
torno a?

Justicia intercultural

Temas de tierras

Tema de territorios

Gestion de conflictos

Todas

6. ¢Cree correcto que en el Ecuador coexistan dos sistemas de justicia
paralelos en lugar trabajar de forma coordinada y armonizados?
Si

No
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