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PRESENTACION

El presente libro tiene como finalidad, el mostrar la apreciacion de justicia, el derecho de
los pueblos indigena y su aplicacion al derecho consuetudinario, en el cual las costumbres,
las tradiciones, la cultura y la cosmovision son las fuentes principales de las normativas
legales que rigen a estas comunidades ancestrales, es por ello que este libro consta de
cuatros capitulos en los cuales se dilucidan estas concepciones, haciendo un andlisis de
los elementos de la justicia y como esta ha sido influenciada por las culturas milenarias para

preservar los derechos de los pueblos indigenas.

En el primer capitulo titulado la justicia y sus principios juridicos, se esboza la concepcién
de justicia que presentan varios juristas, igualmente se muestra como esta se basa en el
dar lo justo a todos los ciudadanos y como esta es la base para la organizacion del sistema
juridico de un Estado, indicando cual es la teoria en la cual se basa la definicién de justicia.
También se muestra la relacion que presenta la justicia con el derecho y cuales son los

principios fundamentales de la justicia.

El segundo capitulo muestra a la costumbre como fuente de la justicia indigena aplicada al
derecho consuetudinario, en el mismo se indica cual es la concepcidn que se tiene de las
comunidades, los pueblos y las naciones indigenas en el Ecuador, en este apartado se
indica como es reconocido por las diferentes organizaciones del estado ecuatoriano,
igualmente se plasma la contribucién que ha hecho la cultura, costumbres, tradiciones y

cosmovisién a la justicia ecuatoriana.

Mientras que en el tercer capitulo se establece a la justicia en la formacion del estado de
derecho ecuatoriano, mostrando la concepcion de la justicia como la formacion del sistema
de justicia, igualmente se indica como es establecido el sistema de justicia ecuatoriano de
acuerdo al basamento juridico, asi como es el acceso del ciudadano al sistema de justicia

ecuatoriano.
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En el capitulo cuarto se indica a la ley indigena como fuente del derecho en los paises
andinos, en esta parte se realiza un estudio delos derechos indigenas consagrados en la
constitucion de los paises andinos, asi como el estado del sistema legal de estos paises
para la definicibn de los derechos reservados para la proteccion de las comunidades
indigenas.
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CAPITULO 1: LA JUSTICIA Y SUS PRINCIPIOS JURIDICOS

Autores:
Abg. Carlos Alcivar Trejo, Mgtr.

José Albert Marquez, Ph.D.
1.1 Introduccion

Aunque resulte extrafio, no existe hoy dia entre los juristas un concepto comun de justicia,
ni mucho menos de lo que el derecho sea. De hecho, muchos expertos directamente
abandonan la cuestién ontolégica (es decir, considerar el ser del derecho o de la justicia),
y estudian cémo es el derecho (describiéndolo asépticamente), o como puede conocerse.
Ya decia Kant, irdnicamente, en el S. XVIIl, que “todavia buscan los juristas una definicién

para su concepto del Derecho” (Kant, 2005, p. 425).

No siempre las cosas fueron asi. Hasta el giro metodoldgico que afecté profundamente a la
ciencia del derecho en el S. XVII, la herencia de la filosofia griega y el derecho romano y
ensefiaban que la justicia distributiva consistia en dar o atribuir a cada cual, segun su mérito
en sociedad, y que el derecho era justamente el arte de dar lo suyo a cada uno en cada
caso concreto. Cierto es que en aquellas sociedades existia una comuan idea de qué era
justo o no (Macintyre, 1984); algo teéricamente imposible desde el advenimiento de la

modernidad y la emancipacion antropocéntrica del pensamiento.

Para los juristas clasicos, la justicia, como la verdad préactica, derivaba de la adecuacién de
nuestro intelecto a las cosas; para los modernos, la justicia puede derivarse del consenso
o de la adecuacién de las cosas a nuestro intelecto (Iéase aqui, ideologia, preferencias
politicas, etc.). No siendo ademas posible determinar qué es la Justicia, esta desaparecio
en buena medida del horizonte del pensamiento juridico, hasta que, tras la Segunda Guerra
Mundial, los efectos de los excesos del extremo positivismo legalista nacionalsocialista, hizo

volver la vista de los juristas hacia la idea de Justicia.
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No ya al modo clasico (como principio objetivo basado en la naturaleza de las cosas, y por
tanto fuera del ambito de la voluntad humana), sino difuminado, en el mejor de los casos,
como uno mas de los principios constitucionales que recogen la mayoria de las modernas
constituciones. Desde este punto de vista, la justicia vuelve a ser objeto de estudio juridico,
desde una perspectiva neo-constitucionalista.

Desde otro punto de vista, cuando se habla de justicia, se debe tener en cuenta al sistema
judicial de manera integral, motivado a que es el garante del cumplimiento de la normativa
legal en la sociedad, es por ello que cuando se afirma que el derecho se encuentra presente
en cualquier suceso que se lleve a cabo a nuestro alrededor y mas directamente en la
sociedad a la cual pertenecemos, lo cual coloca de manifiesto la siguiente interrogante ¢ esa
presencia del derecho en todas partes, hace que la sociedad sea justa?, ésta es una de las
interrogantes que se desarrolla en este capitulo, en donde se busca de determinar, si la
justicia en la cual esta inmersa la sociedad hace que el cumplimiento del marco legal sea
justo, por mas complejo que parezcan los instrumentos juridicos que regulen la conducta

de los ciudadanos que hacen vida en la misma.

Es por ello que para una convivencia social, en la cual prevalezca el respeto y la equidad
entre todos los ciudadanos, se debe contar con un estado de derecho en el cual la justicia
juegue un papel primordial, por cuanto es por medio de ella que se pone de manifiesto los
derechos con los cuales cuenta cada ciudadano para su desarrollo social, en este sentido
Ossorio (s/f) explica que se “entiende por justicia la organizacion judicial de un pais, y asi
se habla de tribunales de justicia, Corte Suprema de Justicia, administracion de justicia,
justicia civil, justicia penal, justicia administrativa, justicia militar” (s/p). estando la misma

inmersa en el estado de derecho social con el cual cuenta el estado y la sociedad.

Siendo la justicia, un tema central para la organizacion de la sociedad, esta abarca, como
hemos apuntado, una explicacion distintiva en cuanto a su definicion, de acuerdo con lo
planteado por grandes filésofos y doctrinarios desde la antigua Grecia como Aristételes,
pasando por Santo Tomas hasta las mas modernas teorias sobre la justicia, que se originan
en el pensamiento nominalista medieval, en la filosofia de Hobbes, y en juristas como Hugo

Grocio, Samuel Pufendorf o Christian Thomasius.

De acuerdo a lo planteado por Rodriguez y Berbell. (2018) quienes explican que Ulpiano,
en el Digesto, afirmaba que “la justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada

uno su propio derecho” (p. 1). Es decir, la justicia esta vinculada con el derecho, y

11
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eventualmente con la equidad que debe prevalecer en una sociedad, por lo cual, para la
organizacion y ejecucion de un estado de derecho social, la justicia debe ser el centro del
mismo, por cuanto en ella se debe basar el cumplimiento de la normativa juridica con la
cual cuenta el Estado. Notese, como luego apuntaremos, que rectamente entendida, la
justicia sigue al derecho.

Sabiendo que el establecimiento de una correcta aplicacion de la justicia en una sociedad,
esta situacion no garantiza que en la misma se encuentre en correcto funcionamiento
ciudadano y que los mismo se acojan al orden social que impone el estado de derecho,
siendo entonces necesario establecer la relacién que posee la justicia con los principios

juridicos con los cuales cuenta el Estado.

Para ello se debe considerar al Estado, como el primer ciudadano que debe hacer
prevalecer el imperio de la justicia como elemento fundamental para el establecimiento de
dar lo justo a cada individuo, de manera que exista la equidad y la mayor felicidad para
cada uno, en tal sentido al ser el Estado el ciudadano mayor, este esta llamado a ser el
garante del cumplimiento de este principio y de organizar a las diferentes instituciones que
estén relacionados con el logro del mismo para el beneficio de sus pobladores y obtener de

esta manera un orden social.

En este sentido, muchos juristas consideran que la justica es un valor con el cual se
promueve y se ensambla el marco juridico de un Estado, en tal sentido no depende de las
tradiciones ni de las costumbres de la sociedad, sino con su organizacion y vision que estos
posean de su desarrollo, es por ello que el principio de justicia y su hormativa legal son

objeto de multiples estudios para su comprension y divulgacion en la sociedad.

1.2 Métodos

El objetivo del capitulo es establecer la importancia de la Justicia y de los principios juridicos
en la cual se encuentra definida en su relacién con el Derecho y la sociedad. Para el logro
de tal fin, se realiz6 un estudio documental sobre la justicia, sus principios y las fuentes del

derecho que la sustenta, dentro del marco legal ecuatoriano.

12
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1.3 Lajusticia

La justicia, es considerada como la base de la organizacion de la sociedad para el desarrollo
de una convivencia basada en los valores de la igualdad, la amistad, la tolerancia y la

libertad entre todos los ciudadanos que conviven en la misma.

Sergio Cotta escribia que la condicion para que una regla sea universalmente vélida, en el
pensamiento tanto como en la realidad, es la justicia (Cotta, 2014, p. 97). Segun una
antiquisima tradicién, justicia significa, de hecho, dar a cada cual lo suyo, restituirle lo que
le corresponde, y no causar dafio a nadie: en este sentido, es un principio de aplicacién
universal. Con todo, esta férmula puede parecer genérica, demasiado vaga para ser
concretamente aplicada, pero si se examina a fondo, no lo es tanto como a primera vista
pudiera parecer. Todos advierten facilmente que es justo, en idéntica situacion, tratar a
todos igualmente, mientras que es también justo tratar a cada uno segun su situacion, si
esta es distinta. El sentido comin y una tradicion cultural ininterrumpida coinciden en que
la justicia exige tratar igual a los iguales y de un modo adecuadamente distinto a los

desiguales.

Modernamente, un tedrico liberal de la justicia, John Rawls (2006) indica que: “la justicia es
la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas de
pensamiento” (p. 17). Estando relacionada la justicia con la concepcion de sociedad que
presentan los individuos que la conforman, esta no depende de dicha concepcibn, sino de
lo que se establece en el ordenamiento juridico del Estado, por cuanto es el ciudadano

guien debe adaptarse al concepto de justicia que presenta el 6rgano competente.

Sin embargo, a nivel comun, el Diccionario Panhispanico del espafiol juridico (s/f) define a
la justicia como la “disciplina aplicable al derecho, la teologia y la filosofia que estudia los
conceptos, aplicaciones y problemas de la justicia considerando criterios legitimos para
elaborar una definicién que armonice ideas basicas como libertad e igualdad humanas”
(s/p). Con esta definicion, se relaciona de manera directa a la justicia con el derecho y la
filosofia, la cual es aplicada no solo para establecer el ordenamiento juridico de un estado,
sino que también es utilizada para dirimir controversias que surgen entre los ciudadanos,

entre los ciudadanos y el estado, entre otras aplicaciones.
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La justicia se encuentra relacionada con la filosofia, por cuanto la justicia se basa en la
aplicacion de los valores de la libertad, la convivencia, entre otros los cuales son temas
filosoficos debido a que tienen que ver con modos de vida y es por ello que la justicia, es
considerada como la relacién de los ciudadanos con la sociedad.

Como es sabido, el Libro | de las Instituciones de Justiniano (I) define a la justicia con la
expresion “lustitia est constants et perpetua voluntas ius suum cuique tribuens, la justicia
es una virtud que da a cada uno su derecho; pues, segun los principios estoicos, toda virtud
exigia constante y perpetua voluntad” (p. 1). Lo cual indica que la justicia esta relacionada
con la voluntad y virtud por la cual se busca la libertad y la equidad entre las personas que
conviven en una sociedad o Estado, estando esté unida al ciudadano desde el momento de

Su nacimiento hasta su muerte.

Por eso los griegos, y en particular Aristételes, distinguieron entre la justicia distributiva, y
la justicia conmutativa. La primera realiza lo justo cuando se da a cada uno segun su valor,
y tiene lugar (Fasso, 1980, p. 63) en la distribucion de los honores, de los bienes, y de las
demas cosas que el Estado puede dividir entre los ciudadanos; como esta justicia se realiza
en la distribucién, se llama distributiva. Sin embargo, la justicia a través de la cual se da a
cada uno en medida igual hace de elemento rectificador en las relaciones de cambio (por
ejemplo, los contratos, o la comision de un ilicito, que conlleva a cambio un castigo), se

llama justicia conmutativa.

1.4 Teorias de la Justicia

Como se ha adelantado, hoy dia existen una multitud de teorias sobre la justicia. Casi tantas
como perspectivas se tengan sobre ella; y estas, a su vez, dependen de la filosofia de cada

autor.

A finales del pasado siglo hizo fortuna la teoria de la justicia de John Rawls, que tuvo como
mérito traer de nuevo al debate publico el problema de la justicia, tras décadas de
predominio positivista. La justicia presenta dos vertientes fundamentales de acuerdo a
Rawis ob. cit., siendo la primera, la justicia desde la concepcién filoséfica politica, en la cual
se define desde los derechos y libertades que deben tener los ciudadanos en sus
actividades diarias, mientras que la justicia definida desde el punto de vista filoséfica del

Derecho, se establece como la organizacién del sistema juridico con el cual el Estado

14
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garantiza el goce de los principios normativos de los cuales es acreedor todo ciudadano
gue se encuentre en su territorio. Es por ello que la justicia se encuentra inmersa una teoria
con la cual se busca de establecer ciertos pardmetros legales, con los cuales se puede
indicar en qué consiste la justicia y cudl es la manera de conseguir la anhelada igualdad
entre los miembros de una sociedad o Estado.

Sin embargo, la concepcion de la justicia desde el punto de vista del derecho representa
para Bobbio (1987) un problema motivado a que la justicia, es empleada para establecer
indagaciones y crear concepciones para determinar los principios constitucionales con los
cuales cuenta un ciudadano hacia los cuales debe ser direccionado el derecho; es decir la
justicia desde la filosofia del derecho se orienta hacia la justicia social, la cual se encarga
de la adecuacion de la normativa juridica y la organizacion de los érganos de justicia, con
lindando entonces la justicia social con la vision filoséfica politica de la justicia por cuanto
la misma comprende el conjunto de reglas e instituciones dedicadas al cumplimiento de la

justicia. Considerando que de la filosofia del derecho nace la teoria de la justicia.

Rawls ob. cit. formula la Teoria de la justicia, en la cual coloca a la filosofia moral como
elemento fundamental para la existencia de justicia por cuanto considera que el ser humano
anterior a la formulacion de la norma, superando de esta manera la supremacia positivista
del derecho que reinaba en el momento de su formulacion, es por ello que indica que la
norma no esta por encima del ciudadano y que este se debe integrar a la misma, estable la
justicia e injusticia en el proceso judicial, instituyendo lineamiento para la organizacién del
sistema de justicia, las instituciones inherentes al mismo, por lo cual ingresa la concepcién
de la filosofia de la justicia politica y la filosofia de la justicia del derecho, haciendo énfasis
en la justicia social la cual considera que es la base de la sociedad, fundamentadndose en

la equidad y la libertad que debe tener todo ciudadano.

Cuando en la teoria de la justicia se plantea la justicia social, la cual radica en la moral del
ciudadano Rawls coincide hasta cierto punto con el planteamiento de Habermas (2008)
quien indica que "en el nivel postmetafisico de fundamentacién, se separan
simultdneamente de la eticidad tradicional normas juridicas y normas morales y se
presentan las unas junto a las otras como dos clases de normas distintas pero que se

complementan mutuamente" (p. 170).
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Con este planteamiento Habermas refuerza el planteamiento de Rawls, en cuanto a la moral
en la aplicacién de la justicia desde el punto de vista filoséfico del derecho contrastando las
normativas juridicas y las que imperan en la sociedad las cuales estan vinculadas a la
justicia social, la cual es la que el propio individuo realiza de acuerdo a los parametros
morales que mantiene la sociedad y definida en la teoria como la justicia justa, que es igual
para todos los ciudadanos. En este sentido Rawis ob. cit. plantea los siguiente:

Cada persona posee una inviolabilidad fundada en la justicia que ni siquiera
el bienestar de la sociedad en conjunto puede atropellar. Es por esta razén
por la que la justicia niega que la pérdida de libertad para algunos se vuelva

justa por el hecho de que un mayor bien es compartido por otros (p. 17).

Siendo el principio de la libertad, el bien mas preciado que posee todo ciudadano la justicia
se debe enfocar en preservar este valor fundamental y derecho humano de un individuo,
enfocando este postulado como la justicia social justa coincidiendo con lo planteado por
Honneth, (1997):

En las teorias de este tipo, las premisas atomisticas se vienen abajo, porque
los comportamientos del hombre que se admiten como naturales solo
pueden ser concebidos en tanto que resultado de las acciones de individuos
singulares a lo que después y como desde fuera debe afiadirse las formas

de la constitucién de la comunidad (p 21)

Es por ello, que el hecho de que se le una relevancia fundamental a la moral, la ética y al
principio fundamental de la libertad, no implica impunidad ni que se haga injusticia contra
los ciudadanos que han sufrido los desmanes de otro ciudadano, sino que prevalezca el
orden juridico y que las instituciones responsables para tal fin realicen su labor de una

manera eficiente y justa.

Siendo entonces necesario establecer el papel de la justicia de manera correctiva, la cual
se encuentra vinculada con el proceso judicial, en la cual se encarga de organizar los
procedimientos establecidos en las diferentes normativas y los 6rganos encargados de
ejercerla. Por cuanto esta se basa en reestablecer las normas violentadas y por lo general

es el dilema entre dos ciudadanos en el cual uno le exige al otro la reposicion del dafio
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causado por la violacion de la norma juridica establecida, siendo el Estado que resuelve la
controversia por medio de los 6rganos, instituciones y funcionarios establecidos para tal fin

los cuales integran el sistema de justicia.

En este sentido, se establece que la justicia correctiva tiene como finalidad en la
preservacion de la norma juridica establecida, se fundamenta en la igualdad de derecho
gue posee cada ciudadano de acudir a un mediador de acuerdo a sus actuaciones, con lo
cual no se designa al azar el lugar y arbitro con el cual se esclareceran las diferencia que
se tiene con el otro individuo. Es por ello que todo ciudadano posee el derecho de establecer
gué hace con el que posee, impidiendo de esta manera estar condicionado al capricho
motivacional de la accién del individuo con el cual se tiene la controversia. En este sentido
Pino-Emhart (2013) indica que “la justicia correctiva se refiere no sélo a las interacciones
voluntarias sino, también, a los tratos mutuos involuntarios, en los cuales se trata de
remediar una desigualdad que surge cuando una persona dana a otra” (p. 95). En este

sentido Aristételes (2008) que

La justicia correctiva establece los tratos en las relaciones entre los
individuos. Adicionalmente, argumenta que dentro de las relaciones de la
justicia correctiva deben distinguirse los tratos voluntarios como: las
compraventas, comodatos y arriendos, de los tratos involuntarios, como los

homicidios, hurtos y robos (s/p).

En estas definiciones, se determina que la justicia correctiva es la encargada de
reestablecer el orden interrumpido por un ciudadano quien, al violentar la norma moral y
legal convenida con la sociedad para su organizacion, ha perjudicado a uno o mas
conciudadano teniendo que reestablecerse el orden por pedio de acciones correctivas para

mantener la equidad y la organizacion de la sociedad.

Con respecto a la justicia distributiva Aristételes ob. cit. la define “como aquélla que se
aplica en la distribucién de honores, dinero, o cualquier cosa compartida entre los miembros
de una comunidad” (s/p). siendo esta justicia la aplicacién del principio de la equidad e
igualdad entre los miembros de una sociedad. La definiciéon de esta justicia trae consigo

ciertas desavenencias con la definicidon de igualdad que Finnis (2000) sefala que:
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El objetivo de la justicia no es la igualdad, sino el bien comun, la realizacion
de todos los miembros de la comunidad, y no hay razon para suponer que
esta realizacién de todos aumenta por tratar a todos de idéntica manera al
distribuir roles, oportunidades y recursos (pp. 202-203).

Este autor, establece cudl es la finalidad de la justicia, para terminar una controversia entre
la justicia distributiva y la igualdad, estableciendo que la igualdad es un bien preciado en
toda justicia, pero tiene mayor peso el bien comun y es por ello que el fin de la justicia es el
bien comun, con lo cual se busca llegar a la igualdad, no prevaleciendo esta sobre los

demas valores.

Otro tipo de justicia existente es la justicia restaurativa, también llamada justicia reparadora
0 justicia compasiva, la cual es definida por Mejia-Jervis (s/f) como el “tipo de justicia se
concentra en el bienestar de la victima mas que en el castigo del victimario. En este sentido,
lo que se busca es reparar de forma material o simbdlica el dafio causado” (p. 1). La misma
esta concebida como manera de preocuparse de la justicia siendo la prioridad las
calamidades que presentan las victimas en contraparte del castigo que merecerian los
victimarios, asi como imponer como primer objetivo el cumplimiento de principios legales

afectados por la accion delictiva.

En cuanto a la justicia conmutativa Mejia-Jervis ob. cit. menciona que “este tipo de justicia
se centra en el intercambio de bienes entre individuos, enfocandose en que los productos
tengan el mismo valor y nadie salga perjudicado de la transaccion” (p. 4). Mientras que
Finnis ob. cit. indica que la: “justicia conmutativa presenta una ventaja respecto al de justicia
correctiva, puesto que no esta limitado ni a la correccién ni a las transacciones voluntarias
0 contractuales, sino en determinar qué tratos son adecuados entre las personas,
incluyendo los grupos” (p. 207). Esta concepcion de la justicia se centra en la restauracion
de los dafios causados por el individuo transgresor, este tipo de justicia se aplica en la

actualidad en el derecho civil en la reparacion de los dafios causados en un hecho punible.

1.5 Relacion de la Justicia con el Derecho

El derecho consiste (Cotta, 2014, p. 101) en un modo especifico de vivir: conforme a reglas,
y se justifica porque, cuando los hombres se comportan de acuerdo con ellas (con

regularidad, como suele decirse), contamos con comportamientos precisos y estables,
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previsibles, por tanto, compatibles y armonizables entre si. Gracias a la regla resulta posible
una coordinacion pacifica de las relaciones humanas. Asi entendido, el derecho revela su

razén de ser existencial y su raigambre en la estructura ontoldgica del hombre.

La justicia y el derecho se encuentran relacionados directamente por cuanto el derecho es
la constitucion de todas las normativas legales con las cuales se organiza y rige la vida de
los ciudadanos de un Estado, mientras que la justicia es desde el punto de vista social la
prevalencia de los valores éticos y morales con los cuales cuenta un ciudadanos y desde
el punto de vista politico, es la organizacion de las instituciones y los entes encargados de

la aplicacién de las normas legales con las cuales cuenta el Estado.

Siendo la justicia considerada como valor, siendo el fin del derecho como una virtud
subjetiva la cual de acuerdo a Bobbio ob. cit. se encuentra constituida por una serie de
elementos materiales y los valores, con los cuales se fundamenta los principios universales
de los ciudadanos, siendo con la combinacion de ambos con los que concreta la convivencia

de los ciudadanos en su sociedad lo que constituye un derecho.

Es por ello que Diaz (1992) expresa con respecto a la relacion de la justicia con el derecho,
gue a este “no le es indiferente implantar uno u otro modelo de orden: no cualquier tipo de
organizacion sino precisamente la organizacion que se presenta por él como la mas justa
posible, la considerada como tal en cada momento histoérico” (p. 49). Por lo cual el derecho
busca en su fin la igualdad entre los ciudadanos, lo que equivale a decir la justicia entre
ellos, por cuanto les brinda la misma oportunidad y privilegio a los ciudadanos involucrados

en un conflicto.

Otra relacién que presenta la justicia y el derecho queda establecida en la definicién de que
presenta Nino (1983) quien indica que al “formular y justificar juicios morales y determinar
gué acciones o instituciones son buenas o malas en oposicién a la meta-ética, que trata de
analizar el significado de los conceptos éticos mas basicos bueno, justo, correcto, y sus
opuestos” (p. 354). Los cuales se encuentran contemplado en las normativas legales que
son la base del estado de derecho, con el cual cuanta una sociedad. Siendo esta relacion
tan fuerte, que de esta definicibn se procede a comprender por qué la justicia es la
encargada de establecer la organizacion de las instituciones que se encargan de velar por

el cumplimiento de la normativa legal. Sin embargo, el matrimonio entre el derecho y la
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justicia no es tan solido como se presenta, motivado a que de acuerdo a Martinez de Pison
Cavero (2013) quien expone que:

la Justicia y el mundo del Derecho remiten uno al otro como dos elementos
inseparables, pero también es cierto que cada uno son dos realidades
escindidas. Cada uno de ellos reenvia a otros 6rdenes de la vida: economia,
politica, moral. Pero, por otra parte, no hay empresa mas complicada que
intentar definir o dar una definicién de la «Justicia» dada la gran variedad de

propuestas (p. 208).

Es por ello que, aunque ambos términos persiguen como fin la busqueda de la equidad y la
libertad, cada una tiene su propia conviccion de que es la equidad y como lograrla y los
procedimientos que se siguen para tal fin, buscando en ambos términos preservar la libertad
de los ciudadanos y la sana convivencia en la sociedad, enfocandose el derecho en la
preservacion de la normativa legal y su fiel cumplimiento. Sin embargo, Atienza (1983)
plantea que “la Justicia se entiende como el criterio que cabe utilizar para valorar un sistema
juridico” (p. 93). De esta concepcién de la justicia se desprenden dos vertientes de la misma
las cuales son: la justicia como un valor universal, en el cual se encuentran inmersos los

otros valores fundamentales como la equidad, la ética, la moral y la libertad.

La otra vertiente es la justicia como la medicion del derecho, esta vertiente se encarga de
supervisar y controlar que el derecho cumpla con la preservacién de los valores universales
y es por esta vertiente que la justicia se encarga de organizar y supervisar el cumplimiento

del estado de derecho. En este sentido Pérez-Lopez (s/f) indica que:

Las normas juridicas establecen la obligacién de dar a cada uno lo suyo. Y
en esto consiste precisamente la justicia, dar a cada uno lo que le
corresponde por derecho. Asi, es preciso dar las cosas a su duefio, la pena
al delincuente, los premios a los que se lo merecen, los impuestos al Estado,
etc. El Derecho es el medio necesario para alcanzar la justicia que toda la

sociedad aspira (p. 3).

Siendo necesario el establecimiento del derecho, para poder dar cumplimiento a la justicia,
por lo cual, aunque tienen enfrentamientos entre ciertos postulados, ambas deben de seguir
unidas para el logro de la justicia social y politica de una sociedad, motivado a que el

derecho es el conjunto de normas y la justicia es el equilibrio entre las normas y los valores
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de los ciudadanos. En concordancia con lo expuesto Tanillama (s/f) define que “la justicia
también se entiende como el conjunto de reglas y normas que establecen un marco
adecuado para las relaciones entre personas, autorizando, prohibiendo y permitiendo
acciones especificas en la interaccion de individuos e instituciones” (p.50).

Desde una perspectiva realista del Derecho, Hervada (2011) sostiene que el Derecho
obedece a la necesidad social que deriva de que las cosas estan repartidas. Pero cuando
el derecho se toma como ley, el principio no es el reparto de las cosas, sino la ordenacion
de las conductas y en este sentido la finalidad del arte del derecho es el orden social justo.
¢, Qué es entonces la justicia y qué relacion tiene con el derecho? ¢Qué es la justicia?
Hervada (2011, p. 41) explica que ante esta pregunta los normativistas suelen mostrarse
un tanto remisos; podria decirse que la pregunta les incomoda. No es extrafio. Pretender
definir la justicia desde la norma -como valor o dimension original de la ley- es tiempo
perdido. Siempre que desde la perspectiva de la ley se ha pretendido definir la justicia se

ha caido en una nueva torre de Babel.

En los dltimos tiempos han aparecido mas de doscientas definiciones de la justicia, hasta
el punto de que puede observarse una creciente dosis de escepticismo sobre la nocion de
justicia. Y es que, segun Hervada, se ha errado la perspectiva. La justicia no es
originariamente un efecto de la norma, no nace de la ley, y por eso no es una dimension
originaria -nacida- de la politica. A la politica y por tanto a la ley, la justicia le es dada. Y se
las da el derecho (las cosas justas). No es algo puesto originariamente por la ley y la politica.
Por eso, hacer derivar todo derecho de la ley, impide entender la justicia. Porque la justicia
depende del derecho vy, por tanto, sélo si se admite algun derecho preexistente a la ley y al

arte de la politica, se puede introducir la justicia en la ley y en la politica.

Si la justicia es la virtud de dar a cada uno lo suyo, su derecho, para que pueda actuar es
preciso gue exista lo suyo de alguien, su derecho; si no, ¢,cémo dar lo suyo, su derecho?,
por eso donde no hay un derecho existente, la justicia no es invocable. Entones, ¢no hay
aspiraciones de los hombres que son justas en sentido propio? Puede haberlas, pero en tal
caso se trata de verdaderos derechos (Hervada, 2011, p. 47), derecho natural. En
consecuencia, la justicia antecede al derecho positivo como consecuencia de la existencia

del derecho natural.
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1.6 Los principios de la justicia

Los principios de la justicia son establecidos por Rawls ob. cit. en su Teoria de la justicia,
como una serie compendios que deben ser empleados para la conformacion de la
organizacion de la sociedad los cuales deben estar relacionados con el basamento legal
quien es el que regula la convivencia en la sociedad. Estos principios de justicia se
encuentran conformados por la aplicacion de los valores principales de todo ciudadano,
como son la libertad individual que debe tener todo ciudadano y las concepciones
racionales encargadas de sembrar los beneficios personales a los cuales tiene derecho
todo ciudadano, los cuales se basan en una postura originaria de equidad con lo cual

determinard la relacion fundamental entre todos los integrantes de su sociedad.

Con estos principios, seguin Rawls, se deben establecer y reglamentar los acuerdos de
convivencia; en estos acuerdos se debe de establecer e identificar claramente cémo sera
la colaboracion colectiva que pueden desarrollar y asi como definir el tipo de gobierno que
imperard en esta sociedad. Esta manera de convivencia lo llamé justicia imparcial. En este

sentido Rawis ob. cit. establece dos principios fundamentales:

Primero: Cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas
extenso de libertades béasicas que sea compatible con un esquema

semejante de libertades para los demas.

Segundo: Las desigualdades sociales y econdmicas habrdn de ser
conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que
sean ventajosas para todos, b) se vinculen a empleos y cargos asequibles
para todos (p. 67-38).

Entre los dos principio basicos interpuestos por Rawis, se puede observar que este autor le
otorga un mayor peso al derecho que tiene toda persona a la libertad, la cual no debe
menoscabar el derecho que posee su semejante, estableciendo que las desigualdades
sociales son secundarias porgque esta se encuentra vinculada a las posturas sociales y
econdmicas que posee la sociedad, la cual debe ser combatida y anulada, pero se puede
afirmar que si el ciudadano cuenta con la libertad, puede luchar para romper las

desigualdades sociales y econdmica dentro del estado de derecho que impera en la misma.
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Otro principio de la justicia lo establece Martinez de Pisén Cavero ob. cit. quien indica que
“la Justicia es un valor, el valor juridico por excelencia. Pero, como tal, para evaluar al
Derecho, esta intimamente relacionado con otros valores que también tienen un papel
importante en la experiencia juridica” (p. 209). Este principio indica que, aunque la justicia
es la fuente principal de los valores que se emplean en el derecho, esta no es la Unica
concepcion que se toma en cuenta en el basamento juridico, por cuanto este se
complementa con otros valores vinculados a las diferentes normativas legales con las

cuales se conforma el basamento legal que rige a la sociedad.

Otro principio que rige a la justicia es la imparcialidad, seta se consagra como la neutralidad
gue debe poseer el sistema de justicia en la resoluciéon de una controversia entre dos
ciudadanos, siendo establecida la misma como la posicion que debe regir el contrato social
establecido por los ciudadanos de un Estado. Esta postura busca la igualdad de
oportunidades entre dos ciudadanos que se encuentran resolviendo una diferencia, causa
por la vulneracién de un derecho que realizo el primero sobre el segundo y es por medio
del sistema de justicia que se resolvera dicha confrontacion de manera pacifica y
organizada por medio de la justicia, basada en el derecho y las normas legales que regulan

la disputa. En este sentido Tugendhat (1988) citando a Rawis indica que

Los verdaderos principios de justicia son, segin Rawls, aquellos que serian
elegidos en una posicién original, pero solo estaria justificado dar esta
significacion a esta posicion original si los principios que se eligiesen
coinciden con nuestras ponderadas convicciones de justicia o las amplian en

forma aceptable (p. 30).

Con esta definicién se establece que se establecieron de manera inicial, lo cual coincide
con la postura naturalista del derecho, la cual indica que todo ciudadano posee derechos
desde el momento de su nacimiento, por lo cual son inherentes al mismo y solo
desaparecen con él. Esta postura de Rawls, le vali6 muchas criticas ya que el sobre puso
los valores universales antes que los valores juridicos, enfrentando con la misma a la

postura positivista del derecho.

Desde otra perspectiva, no resulta propio hablar de “principios de la justicia”, sino de
“principios generales del derecho”, como hicieron los romanos al fundar éste en los

conocidos tria iura praecepta que recogié Ulpiano: honeste vivere, alterun non laedere y
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suum quique tribuere, vivir honestamente, no dafiar a los demas, y dar a cada cual lo suyo.
La intima relacion que se establecia entre derecho (entendido como escribié Celso: ars boni
et aequi, arte de lo bueno y equitativo) y justicia, conllevaba que si el derecho se
consideraba un arte (es decir, un saber hacer practico, toda vez que los romanos

denominaron asi a la techné griega), la justicia era una virtud.

Es decir, un habito bueno de la voluntad. Y como tal, el nicleo se desplaza hacia la virtud
de la prudencia (iuris-prudentia, como bien notaron los romanos), pues el método juridico,
indica Montoro Ballesteros (Montoro, 1993, p. 263), nunca fue el I6gico-deductivo propio de
la ciencia matematica (mos geometricus), sino el retdrico-dialéctico mediante el cual la
prudencia trata de encontrar y determinar no de manera cierta y necesatria, sino probable y
contingente, lo justo "aqui y ahora"; lo justo en cada situacién concreta de la historia. En la
basqueda de lo justo la prudencia puede y debe partir de los datos y conocimientos que le
ofrece la ciencia, pero ese razonamiento juridico no pertenece ya al ambito del saber
puramente teorético o cientifico (no es ya un razonamiento especulativo) sino al plano de
la praxis: Se trata de un razonamiento practico que, en su desenvolvimiento y desarrollo,
se ajusta a principios, leyes y reglas diferentes de las que rigen al razonamiento

especulativo.

1.7 Conclusiones:

Las relaciones entre justicia y derecho son tan complejas y variadas como antiguas. Quiza
solo sean superadas en complejidad por los propios conceptos de justicia y de derecho, que,
mudando en el tiempo, admiten hoy dia una pluralidad de lecturas muchas veces

contradictorias entre si.

Se podria decir que al respecto existen dos puntos de partida divergentes en las teorias sobre
el derecho vy la justicia, de los cuales derivan concepciones distintas de uno y de otra. Para
unos (la mayoria, a decir verdad), el derecho (y en consecuencia la justicia) pueden tener su
fundamento exclusivamente en la razén humana -emancipada de cualquier otra categoria- o
en el consenso puramente formal como procedimiento acreditativo de la verdad o la justicia.
En el fondo, algo tiene estas teorias de adecuacion de la realidad al pensamiento humano.
En mayor o menor medida, en esta corriente de pensamiento se pueden encajar las
modernas teorias de la justicia, muchas de ellas, ademas, de corte contractualista. Francisco

Carpintero las ha analizado expresamente frente a la doctrina de la ley natural (Carpintero,
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2012). Otros autores parten de una concepcion realista del derecho (y de la justicia, en parte)
y entienden que son las cosas la naturaleza de estas, las que fundamentan las necesidades
en las que se basa el derecho; es una concepcién objetivita que metodol6gicamente parte
de la idea de que es nuestro pensamiento el que debe de adaptarse a la realidad de las

cosas.

En cualquier caso, se establece que la justicia y el derecho se encuentran fuertemente
vinculados, motivado bien a que la justicia es la fuente del derecho y que esta es la

encargada de su organizacion, bien a que el derecho precede a la justicia.

Hoy dia, la importancia de la justicia como valor fundante y fundamental de toda sociedad
y Estado de derecho se refleja en que es recogida expresamente en las cartas
constitucionales como tal valor o principio (Ferreira da Cunha, 2001). Lo suelen hacer,
ademas, junto a otros valores como la dignidad de la persona, la libertad y la solidaridad o
la igualdad. Lejano eco de la idea de Derecho natural. Por cierto, que, si ese Derecho
natural de hoy no integra esos valores esenciales, de nada le valdra, en un mundo moderno,
afirmar que debemos “buscar el bien y evitar el mal” o “dar a cada cual lo suyo”. Nada de
eso tiene sentido (Ferreira da Cunha 2011, p. 225) sin un orden social, ético o juridico en el

gue no se promueva y defienda la vida, y la persona sea el valor maximo.
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2.1 Introduccioén

Los pueblos indigenas que poblaron al territorio ecuatoriano desde tiempos inmemorables,
desarrollando su cultura ancestral la cual consiste en sus tradiciones, lenguaje, medicina,
sistema organizacional, educacion y sistema de justicia. Los cuales se han transmitido de
generacién en generacidon manteniéndose hasta nuestros dias, en la actualidad en el
Ecuador conviven catorce (14) naciones indigenas reconocidas por el estado distribuidas
por todo el territorio nacional. Igualmente conviven dieciocho (18) pueblos indigenas los
cuales son descendientes directo de los pueblos originarios que se establecieron en el
Ecuador desde hace miles de afios. Es por ello que Chisaguano (2006) establece que una
nacion indigena:

Al pueblo o conjunto de pueblos milenarios anteriores y constitutivos del
Estado ecuatoriano, que se autodefinen como tales, tienen una comun
identidad histérica, idioma, cultura, que viven en un territorio determinado,
mediante sus instituciones y formas tradicionales de organizacién social,

econdmica, juridica, politica y ejercicio de autoridad propia (p. 14).

Siendo reconocida la nacién indigena por el Estado, al establecer que estas comunidades se
encuentran asentadas en el territorio con una antigiiedad superior al origen mismo de la
nacion ecuatoriana, estableciendo que esos territorios cuentan con sus instituciones
ancestrales, organizada social, politica y econdmicamente de manera particular, en

concordancia con sus costumbres y cosmovision. Es por ello que de su organizacion politica
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y juridica se pueden determinar contribuciones que estas naciones pueden ofrecer al Estado
ecuatoriano para incluirlo en sus diferentes normativas legales. De la misma manera Tiban
(2001) establece la concepcién de pueblo indigena definiéndola como las “colectividades
originarias, conformadas por comunidades o centros con identidades culturales que les
distinguen de otros sectores de la sociedad ecuatoriana, regidos por sistemas propios de

organizacion social, econdmica, politica y legal” (p. 35).

Por medio del estudio de la forma de vida de estas comunidades y grupos de comunidades
gue comparten entre si una organizacion, una cultura, su costumbre y su sistema de justicia,
se puede establecer comparacion con el sistema de justicia del Estado ecuatoriano y recibir
de estos sistemas juridicos ancestrales contribuciones para ser tomadas en cuenta para la
creacion de las diferentes normas juridicas que se relacionen con la tematica tratada o en

algunos casos realizar reformas a las ya existentes.

En este sentido la concepcién de justicia que definen las naciones indigenas reconocidas por
el Estado ecuatoriano y la que presentan los pueblos indigenas son motivo de estudio, por
dos razones fundamentales: la primera por su presentacion de generaciéon en generacion
desde tiempos ancestrales. La segunda por la vigencia que mantiene en estas naciones y

pueblos indigenas, asi como la manera de su cumplimiento en cada una de las comunidades.

Siendo de forma oral y por medio de las costumbres, la manera en la cual se ha transmitido
los principios de la justicia indigena, es por lo cual Pina-Vara (1956) define a la costumbre
como una “norma de conducta creada en forma espontanea por una colectividad o grupo
social y aceptada voluntariamente por los individuos que la constituyen como rectora de
determinadas relaciones (familiares, contractuales, etc.)” (p. 130). Siendo entonces la justicia

ancestral indigena transferida de generacién en generacién por medio de la costumbre.

Conociendo que la costumbre es una fuente de la justicia, Ossorio (s/f) define a la justicia
como la “virtud que inclina a dar a cada uno lo que le corresponde” (s/p). siendo entendida a
la justicia como una medida de equidad que tiene con fin procurar la libertad de los
ciudadanos de una sociedad. Teniendo la justicia conceptos desiguales de acuerdo a la
concepcioén cultural o los credos a los cual pertenezca, pero ellas buscan como fin supremo
la equidad, con lo cual se persigue el colocar a todos los ciudadanos con la misma dignidad

y lo mas importante con respeto.
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Teniendo las naciones y pueblos indigenas concepciones ancestrales de la justicia, se
establecen entonces diferentes doctrinas, las cuales parten de las interacciones linguisticas
gue se encuentran presentes entre dos culturas diferentes, lo cual requiere de un proceso de
interpretacion en cuya dindmica se diluye una parte de la informacion de cada cultura con la
cual se pretende interactuar, es decir, lo que se percibe es solo una parte de la informacion
que se quiere transmitir, en el &mbito institucional se recurre a la hermenéutica para
interpretar lo que se quiere transmitir, en el &mbito juridico la aplicacién de la hermenéutica
logra en muchos caso con el fin de descifrar lo que se quiere transmitir, en el sector
intercultural la doctrina cobra mayor relevancia porque hay que considerar las tradiciones y
costumbres culturales ancestrales, aunque no entendamos las culturas gue no conocemos,
hay respetarlas y razonar que cada una tiene sus medios para llegar a la justicia, tanto que
las nacionalidades indigenas del Ecuador emprendié un paro nacional con el fin de
establecer un dialogo con el gobierno, con lo cual lograron ser escuchados, entendidos y

ahora se trata al ciudadano indigena con més respeto.

Esta situacion indica que la legislacion ecuatoriana, se ha nutrido de ciertos elementos
perteneciente a la justicia que practican las naciones y los pueblos indigenas desde tiempos
ancestrales, la cual se aplican en muchos casos de manera cotidiana y ni siquiera nos damos
cuenta que ese precepto juridico posee raices ancestrales y es aplicado desde antes de la

conformacion del Estado ecuatoriano en algunos de ellos.

2.2 Métodos

El presente capitulo denominado la costumbre como fuente de la justicia indigena aplicada
al derecho consuetudinario, tiene como objetivo el reconocer la importancia del derecho
consuetudinario en el contexto de la costumbre de la justicia indigena involucrada al

desarrollo del derecho positivo.

2.3 Las naciones y los pueblos indigenas en el Ecuador.

Para la compresion del aporte de la justicia de los pueblos indigenas a la legislacion
ecuatoriana, hay que percibir su tradicion ancestral y su cosmovision, que son los
elementos fundamentales de como ellos conciben el mundo y se interrelaciona con el
mismo, es por ello que Chisaguano ob. cit. define a los indigenas como “los primeros

habitantes de América -Abya Yala- antes de la llegada de los invasores europeos, quienes

30



La Justicia como Principio Juridico y su Fundamentacion en el Derecho Ecuatoriano

-los indigenas- fueron tratados como una clase inferior, explotados, denigrados como seres
humanos, considerados menores de edad” (p. 10). Estos primeros habitantes del territorio
ecuatoriano fueron construyendo su definicion de tiempo y espacio, su idioma propio, la
manera de educar a sus hijos, su identidad propia, su sistema de participacion ciudadana,

su tradicién, su organizacion politico territorial y su sistema de justicia.

En cuanto a su organizacién politico territorial, estos se organizaron en comunidades o
asentamiento, que hoy en dia se define como pueblos indigenas, establecida dicha
definicion en la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas (2005), en su articulo

3, numeral 1 de la siguiente manera:

Pueblos Indigenas: Son grupos humanos descendientes de los pueblos
originarios que habitan en el espacio geografico que corresponde al territorio
nacional, de conformidad con la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela y las leyes, que se reconocen a si mismos como tales, por tener
uno o algunos de los siguientes elementos: identidades étnicas, tierras,
instituciones sociales, econdmicas, politicas, culturales y, sistemas de
justicia propios, que los distinguen de otros sectores de la sociedad nacional
y que estan determinados a preservar, desarrollar y transmitir a las

generaciones futuras (s/p).

Con esta definicién, se les reconoce a los asentamientos de comunidades indigenas, el
estatus juridico que siempre se han merecidos, por cuanto son poblaciones gue presentan
su cosmovisién, cultura, tradicion, organizacion y su concepcién de justicia que practican
desde tiempos inmemoriales. Estas poblaciones que se encuentran distribuidas por una
region en muchos casos transciende su organizacién politica a una sola poblacion y se
organizan en naciones indigenas como lo indica Chisaguano ob. cit. quien afirma que la
nacion indigena “se entiende en estricto apego a las especificidades culturales
patrimoniales de cada nacionalidad, su lengua, espacio territorial y organizacién social,
difiere con el término ‘nacién’ que es la pertenencia al Estado ecuatoriano en orden a su

division politico-administrativa” (p. 14).
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El reconocimiento que el Estado ecuatoriano, les ha otorgado a las comunidades indigenas
al establecer su lengua como un idioma oficial de la republica, su territorio ancestral, su
cultura y su sistema de justicia, que a su vez ha venido a enriquecer el sistema de justicia

del Estado ecuatoriano.

2.4 Concepciones legales

Para el estudio de la contribucién del sistema juridico de los pueblos y naciones indigenas,
al sistema juridico ecuatoriano se realizara una serie de definiciones que ayudaran a la
compresion del aporte de esta cultura ancestral al pueblo ecuatoriano. En esta revision
tedrica tenemos a Ossorio ob. cit. quien define a la doctrina como el “conjunto de tesis y
opiniones de los tratadistas y estudiosos del Derecho que explican y fijan el sentido de las

leyes o sugieren soluciones para cuestiones aun no legisladas” (s/p).

Al ser la doctrina considerada como una agrupacion de postulados que buscan la aplicacion
del sentido de la norma, esta definicion se encuentra relacionada con la justicia de los
pueblos y naciones indigenas, por cuanto por medio de la justicia ancestral de los pueblos
indigenas, estos organizaban y regulaban su sistema de convivencia, estableciendo la
manera de actuar de cada integrante de su comunidad o nacion. Un primer paso para el
reconocimiento de la justicia ancestral es el reconocimiento del derecho indigena como la
hace la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas ob. cit. de la Republica

Bolivariana de Venezuela en su articulo 131, estableciendo lo siguiente:

El derecho indigena est4d constituido por el conjunto de normas,
principios, valores, practicas, instituciones, usos y costumbres, que cada
pueblo indigena considere legitimo y obligatorio, que les permite regular la
vida social y politica, autogobernarse, organizar, garantizar el orden publico
interno, establecer derechos y deberes, resolver conflictos y tomar

decisiones en el ambito interno (s/p).

Con esta definicion se le da un piso legal a la justicia indigena, la cual se basa en la en las
costumbres, cultura y cosmovision indigena. Esta concepcidn crea a su vez el pluralismo
juridico, gue no es mas que la coexistencia de varios sistemas juridicos, el cual es el sistema
juridico ecuatoriano la justicia ordinaria y la justicia indigena ancestral. Siendo la justicia

ordinaria la que regula la vida de toda la poblacion ecuatoriana incluida a las comunidades
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y naciones indigenas reconocidas por el Estado y la justicia ancestral indigena, que es la
gue regula la vida de las comunidades y naciones indigenas reconocidas por el Estado, la
cual se basa en sus costumbres y cultura ancestral, sin menoscabar la potestad de la
justicia ordinaria. Por lo cual se puede entender al pluralismo juridico como la convivencia
de dos 0 mas sistemas juridicos propios que se relacionan mutuamente y se encuentran

definidos por su estructura sociocultural.

Siendo entendida la justicia como la busqueda del bien comun, la cual se encuentra
vinculada con los valores morales y culturales que posee una sociedad o comunidad,
mientras que los principios juridicos que conforman el derecho se basan en estos mismos
valores, se crea entonces la legitimidad de la justicia y las normas que definen al derecho.
En este sentido Cruz-Rueda (s/f) plantea que “el sistema de juridico indigena es el resultado
de la historia y cultura de cada pueblo y comunidad indigena en su contexto regional y
estadal” (p. 41). Por lo cual la justicia indigena ecuatoriana, es el resultado de los valores
ancestrales con la cual ha convivido cada poblacion y nacién indigena en particular, la cual
ha logrado interrelacionarse con la justicia ecuatoriana y desde la promulgacién de la

constitucion del afio 2008, ha cobrado relevancia y reconocimiento por parte del Estado.

Es por ello que, al existir la justicia basada en la organizacion comunitaria, en la idiosincrasia
de los pobladores de esa comunidad, sus creencias, valores y su cosmovision, crea lo que
muchos juristas denominan el derecho consuetudinario. Siendo entonces la justicia
indigena ancestral una fuente para la creacién del derecho consuetudinario en el Ecuador,
el cual para Sierra (1990) esta cobra vida en las comunidades indigenas cuando "en los
juicios locales, es decir, en una serie de usos y costumbres no codificados ni escritos,
transmitidos oralmente y por la experiencia, a través de los cuales se ejerce el control social

al interior de los pueblos" (p. 232).
En este sentido Herve & Urrejola (1994) definen al derecho consuetudinario como

‘aquellas' normas y reglas de comportamiento y de convivencia social que
existen al interior de cada comunidad o de cada pueblo indigena, y que
contribuyen a la integracion de cada sociedad, al mantenimiento de su orden
interno y a la solucion de los conflictos que puedan surgir, incluyendo, por lo

tanto, un sistema de sanciones para quienes violan estas normas (p. 21)
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Con esta definicion, no establece que el Estado pierde la potestad y la rectoria juridica en
los territorios indigenas, a los cuales se le ha reconocido su riquisima cultura ancestral, sino
gue por el contrario mantiene y aumenta su rectoria sobre estos territorios, por cuanto
basado en el precepto constitucional de procurar el buen vivir de sus ciudadanos, le otorga
un estatus a su jurisprudencia sin menoscabar el sistema juridico nacional, estableciendo
para tal fin una serie de normativas juridicas en la cual se establece las limitaciones a esta

justicia ancestral indigena.

La creacion de este derecho ancestral indigena, genera reacciones entre diversos juristas
quienes se basan en la definicion del monismo juridico a lo cual Bonilla-Maldonado (s/f)

establece que:

El monismo juridico, esto es, la idea de que debe haber un y solo un sistema
juridico jerarquizado y centralizado en cada Estado ha dominado la
imaginacion politica y juridica de Occidente. Para proteger los principios de
igualdad, seguridad juridica, legalidad y unidad politica, asi como para
mantener el orden social y politico debe haber, argumentan los monistas, un

Unico ordenamiento juridico de caracter estatal (s/p).

Es por ello que los tedricos que se oponen al establecimiento de la justicia indigena, afirman
gue la soberania de un Estado se basa en el establecimiento de un Unico sistema de justicia.
Por tanto, se debe excluir cualquier otro sistema juridico, asi sea territorial o comunal por
cuanto no habria supremacia en el sistema nacional si este coexistiera con otro sistema de

justicia superior o del mismo nivel el cual le disminuya competencia.

Una aplicacion de esta postura juridica a nivel internacional, lo constituye las concepciones
organizativas que presenta el convenio internacional de la O.1.T. el cual busca en su esencia
el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas por parte de los paises que
poseen estas comunidades. Este convenio se basa en el monismo juridico, por cuanto
establece que las comunidades indigenas deben integrarse al ordenamiento juridico Unico

impuesto por el Estado, dejando de lado su justicia ancestral.
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Esta situacién en vez de apoyar y defender los derechos de los pueblos indigenas, en el
fondo hacia todo lo contrario, por cuanto se perdia la contribucion de esta cultura milenaria,
ignorando su cultura, tradicion cosmovision y obviaba la concepcion del derecho del
pluralismo juridico, el cual establece que pueden coexistir dos 0 mas sistemas juridicos que
tengan como fin el bienestar de todos los ciudadanos por igual, por lo cual dentro de un
Estado pueden coexistir de manera coordinada varios sistemas normativos de manera

armonica.

La haber un reconocimiento de la justicia ancestral indigena, el Estado ecuatoriano disefia
su sistema de justicia basado en el Pluralismo juridico, por cuanto esté se encuentra
conformado por la normativa positivista nacional la cual estd encabezada por la constitucién
y el sistema normativo que de ella se genera para toda la nacién y por el derecho
consuetudinario el cual lo representa la justicia ancestral indigena que se basa en sus

costumbres y cultura ancestral.

Esta situacién genera un cambio en el paradigma juridico, al romper con la definicion del
derecho clasico, por cuanto el sistema de justicia depende de dos entes independientes y
gue poseen relacion, los cuales son el poder legislativo quien genera las leyes nacionales
y por las asambleas indigenas quienes realizan adecuaciones a sus concepciones juridicas

de acuerdo a su realidad, en concordancia con sus costumbres.

2.5 El derecho de los indigenas en el plano internacional

Cuando se habla de los derechos de los indigenas, se hace referencia al derecho que posee
toda persona a ser respetada, tal como lo afirma Ossorio ob. cit. quien afirma que los
derechos humanos son el “respeto que el hombre merece como individuo, como ciudadano
y como integrante de la comunidad universal” (s/p). Es por ello que, siendo los indigenas,
sus comunidades, pueblos y naciones merecedores del reconocimiento como seres
humanos, los cuales gozan de los mismos derechos y privilegios que le consagran las leyes,
deben ser considerados como ciudadanos de primeras como lo establece la convencién

internacional de los derechos humanos.
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Esta poblacion muchas es objeto de la violaciobn de sus derechos fundamentales, por
pertenecer a una diversidad cultural y ser una poblacion minoritaria, es por ello que el
Estado ecuatoriano por medio de su constitucién los reconoce. A nivel internacional también
le son reconocidos sus derechos fundamentales como es el Pacto internacional de los
derechos civiles y politicos, que es la instancia internacional encargada de ejecutar la
normativa establecida en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, promulgados
por la asamblea general de las Naciones Unidas en el afio de 1948, la cual se promulgo
luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial.

En este sentido la ACNUDH (s/f) indica que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos en el articulo 27 se establece que:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no
se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que
les corresponde, en comuan con los demas miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su

propio idioma (p. 6).

Este articulo posee gran correspondencia con la incorporacion de la justicia ancestral
indigena, por cuanto por medio de su aplicacion las comunidades, los pueblos y las
naciones indigenas, mantienen una estrecha relacion con su cosmovision, cultura,
creencias y tradiciones ancestrales, sin menoscabar la autoridad del Estado en estos
territorios. Mientras que la Conferencia Mundial de Derechos Humanos (1993) declara en

su numeral:

1.- Los derechos humanos y las libertades fundamentales son patrimonio
innato de todos los seres humanos; su promocién y proteccién es

responsabilidad primordial de los gobiernos (p. 18).

5.- Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales
y regionales, asi como de los diversos patrimonios historicos, culturales y
religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus
sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos

los derechos humanos y las libertades fundamentales (p. 19).
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Este convenio internacional al cual estd suscrita la republica, exhorta a los Estados
miembros a preservar y velar por el cumplimiento de los derechos universales de los cuales
gozan los pobladores de las comunidades indigenas por su condicién de ser humano que
son, de la misma manera establece la necesidad de preservar y aumentar el patrimonio
ancestral de los cuales son acreedores estas comunidades indigenas, las cuales pueden
ser reforzadas con el reconocimiento por parte del Estado ecuatoriano de la justicia
indigena ancestral, con lo cual se reconoce este patrimonio ancestral, colocando al mismo
en un lugar de vanguardia en cuanto al cumplimiento y promocién de este tratado

internacional.

ACNUDH (s/f) establece en la Convencion para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién de la Mujer, establece la necesidad de que los Estados miembros
promuevan la no discriminacién de la mujer y se le establezcan los mismos derechos y
beneficios que presentan los hombres. Esta declaracion en la tradicion de los pueblos y
naciones indigenas, es plenamente aplicado por cuanto la justicia ancestral indigena le
confiere tanto al hombre como a la mujer los mismos beneficios, en igualdad de

condiciones, por cuanto su aplicacion en la jurisdiccion indigena posee plena vigencia.

Otro instrumento legal de caracter internacional suscrito por la republica del Ecuador es la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, este
convenio proteje a la comunidad indigena de America Latina y el Caribe, exohortando a los
diferentes gobierno a tomar medidas de proteccion para esta comunidad ancestral. Es por
ello que la OIT (2014) en el convenio Num. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en sus

diferentes articulos establece los siguiente:
Articulo 1:
1. El presente Convenio se aplica:
(@) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la

colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus

propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial (p. 19).
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Este articulo, promueve la integracion de las personas pertenecientes a las comunidades,
pueblos y naciones indigenas, con el resto de los pobladores de los estados miembros sin
menoscabar sus derechos originarios y conservando su legado ancestral, conservando su
justicia ancestral, sin desconocer la justicia nacional y que es de igual cumplimiento para

ellos.

Articulo 2

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

garantizar el respeto de su integridad (p. 21).

2. Esta accion deberd incluir medidas:

(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 (p. 22).

En este apartado del convenio, se establece la obligacién que tiene el Estado de realizar
politicas de integracion de la comunidad indigena, con el resto de la poblacion protegiendo
sus derechos ciudadanos y ancestrales de los cuales goza de acuerdo a la ley suprema de
la nacion, asi como promover el bienestar social, econémico y cultural que los pueblos y
naciones indigenas posean y si carecen de beneficios econémicos incentivar la creacién de

los mismos, para mejorar su situacion econdmica sin menoscabar su cultura ancestral.

Articulo 3
1. Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los
derechos humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni

discriminacién. Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin

discriminacién a los hombres y mujeres de esos pueblos (p. 23).
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Aqui se hace notar que la preservacion de los derechos humanos y los derechos que

poseen las mujeres a vida libre de discriminacion, poseen plena vigencia y el Estado debe

disefar politicas para la preservacion de los mismos, por cuanto la comunidad indigena es

digna de todo respeto por parte de toda la poblacion.
Articulo 5
Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

() deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales,
culturales, religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera
tomarse debidamente en consideracion la indole de los problemas que se

les plantean tanto colectiva como individualmente;

(b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones

de esos pueblos (p. 25).

En esta parte el convenio exhorta a los estados miembros a que reconozcan y promuevan

las riquezas y virtudes que posee la cultura indigena, por cuanto la misma esta llena de

valores y posee su propia cosmovision, qgue muchas veces no es entendida por el resto de

la poblacién, motivado a que no comparten los mismos valores culturales y ritmo de vida.

Articulo 6
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

(a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de

afectarles directamente;

(b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan patrticipar libremente, por lo menos en la misma medida que otros
sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de
otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan (pp.
26-27).
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El articulo establece la necesidad de la consulta a la cual debe ser llamada la poblacién
indigena, cuando se realicen o estén definiendo instrumentos legales que involucre su
condicion de pobladores y pudiesen afectar el desarrollo de sus actividades, cultura,
cosmovision y costumbres, asi mismo establece que la forma de la consulta no debe

contradecir sus tradiciones y costumbres.

Articulo 8

1. Al aplicar la legislacién 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 (pp.30-31).

Cuando el estado se vea en la necesidad de la aplicacién de una legislacién, que pudiese
afectar las costumbres o su derecho consuetudinario, debe tomar la previsién y hacer
medida para afectar lo menos posible a estas comunidades para no violentar sus derechos
y costumbres ancestrales.

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.
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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 (p. 32).

Este apartado de la convencion, establece la necesidad del reconocimiento de la justicia
ancestral indigena por parte del Estado, en los territorios, comunidades y naciones
indigenas establecidas en la republica para la resolucion de controversias sencillas y que

no menoscabe la justicia nacional, preservando la cultura, tradicién y cosmovision indigena.

Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus

caracteristicas econémicas, sociales y culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del

encarcelamiento (pp. 32-33).

Cuando un miembro de la comunidad indigena cometa un acto penal de gravedad, el
Estado debera considerar las condiciones socioecondmicas y culturales de este ciudadano
y tomar medidas alternativas para el pago de las penas de acuerdo a la gravedad del delito

cometido.
Articulo 12

Los pueblos interesados deberan tener proteccidn contra la violacién 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. Deberadn tomarse medidas para garantizar que
los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender
en procedimientos legales, facilitAndoles, si fuere necesario, intérpretes u

otros medios eficaces (pp. 33-34).
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El Estado debe organizar un sistema de proteccion indigena, para la preservacion de los
derechos humanos tanto individual como grupal, para la proteccién de estas comunidades,
pueblos y naciones indigenas contra las agresiones que pudiesen percibir y garantizar de

esta manera su bienestar social y el desarrollo de su vida de acuerdo a su cosmovision.

2.6 La Constitucién del Ecuador y los pueblos indigenas

La constitucion de la republica del Ecuador, es la ley madre del ordenamiento juridico del
Estado, en tal sentido es quien coloca los parametros normativos que debe contener toda
ley que se cree o se reforme en la republica. Esta norma fundamental ha sido creada con
una visién juridica naturalista y positivista, por cuanto reconoce y protege los derechos
fundamentales de la poblacion y de la misma manera norma el funcionamiento del Estado.
Adicionalmente adquiri6 una postura consuetudinaria al incorporar en su articulado el

reconocimiento a los pueblos indigenas y declarar un estado plurinacional.

En tal sentido, la postura naturalista se ha ampliado, al llegar a los pueblos indigenas con
lo cual se ha creado un pluralismo juridico en el sistema normativo nacional, lo cual
introduce cambio en la produccion de las normas. Con la incorporacion de los derechos de
los pueblos originarios y el reconocimiento a cultura, costumbre, cosmovision y justicia
ancestral, se agrega esta poblacién al resto de la poblacion de la republica, contrarrestando
afios de represion y olvida de esta importante comunidad ancestral. La relacion de la
Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) con la comunidad indigena se establece

en los siguientes articulos:

El articulo 1, establece: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada” (s/p). en este
apartado se establece la definicion del Estado ecuatoriano y en el mismo se reconoce la
convivencia con otras naciones dentro de su territorio, en la cual conviven diferentes

culturas, con diferentes valores y tradiciones que cohabitan de manera armoniosa.
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El articulo 57 establece que:

Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los
pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de

derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

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 (s/p)

Este apartado, se eleva al mas alto nivel juridico del Estado ecuatoriano el reconocimiento
de los derechos de los pueblos y naciones indigenas, por medio de esta constitucion y los
convenios internacionales suscritos por la republica. Igualmente se propone la conservacion
de la valiosa costumbre y riqueza de la cultura ancestral indigena, asi como el
reconocimiento de la justicia ancestral indigena que esta basada en las costumbres, ritos y
cosmovisién, creando de esta manera el derecho consuetudinario y el pluralismo juridico al
convivir dos 0 mas sistemas de justicia de manera simultdnea subordinada la justicia

ancestral al sistema juridico nacional.

En el articulo 60, se proclama que “Los pueblos ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y
montubios podran constituir circunscripciones territoriales para la preservacion de su
cultura. La ley regulara su conformacion” (s/p). Con esta disposicién se le otorga territorio a
las comunidades, pueblos y naciones indigenas, en los cuales est5a poblaciéon pueden
seguir desarrollando su cosmovisién, sus costumbres, su cultura y su sistema de justicia
basados en las tradiciones y valores ancestrales, con lo cual se procura el mantenimiento

y divulgacién de esta forma de vida milenaria.
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El surgimiento de la justicia indigena en el territorio ecuatoriano surge del articulo 171, el
cual dice lo siguiente:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales
y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de
participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicardn 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 (s/p).

Esta normativa constitucional, autoriza la instalacion de la justicia ancestral indigena en las
comunidades, pueblos y naciones indigenas reconocidas previamente por el Estado
ecuatoriano en concordancia con esta constitucion y las leyes. Esta jurisdiccion indigena se
encontrara suscrita a los territorios designados a las comunidades, pueblos y naciones
indigenas, siendo su &mbito de actuacién la resolucién de controversias internas, delitos
menores, los cuales no coliden con la justicia nacional, asi mismo se facultan a estas
comunidades a la creacion de su propia normativa legal que debe estar basada en las
costumbres, cultura y cosmovisién indigena, sin gue contravengan la presente constitucion

y las normas nacionales.

Con esta serie de articulado, la constitucién ecuatoriana se define como un Estado que esta
formado por varias naciones, con una variedad de idiomas oficiales, diversos sistemas de
justicia, construyéndose judicialmente, como un Estado que reconoce y practica el derecho
consuetudinario, por cuanto la justicia indigena se basa en los valores y costumbres
ancestrales y el sistema de justicia nacional se crea en funcion del pluralismo juridico por
presentar la coexistencia de varios sistemas juridicos que no se contradicen, sino que se

complementan entre si.

2.7 Marco juridico del Ecuador y los pueblos indigenas

Caddigo Organico de la Funcion Judicial, es el instrumento legal por medio del cual el Estado
ecuatoriano organiza la administracion de Justicia, permitiendo de esta manera el correcto
funcionamiento del sistema judicial, permitiendo de esta manera que los funcionarios
involucrados en el mismo que son las juezas, los jueces, las fiscales, los fiscales, los

defensores, las defensoras y los demas servidores judiciales se concentren exclusivamente
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a la ejecucion de las actividades técnicas que le son propias para el desarrollo del sistema
judicial ecuatoriano.

Este instrumento legal, fue reformulado para darle repuesta a lo contemplado en la
constitucion nacional e incluir en el mismo las definiciones y aplicacion del sistema juridico
ancestral indigena, por lo cual el Cdodigo Organico de la Funcion Judicial (2011)
en el titulo VIII denominado las Relaciones de la Jurisdicciéon Indigena con la jurisdiccién

ordinaria, contiene el articulo 343 el cual establece lo siguiente:

Ambito de la Jurisdiccion Indigena.

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

violacién de derechos de las mujeres (p. 79).

En este articulo de este instrumento legal, se aplica lo dispuesto en el articulo 171 de la
constitucién nacional, con lo cual se define quienes y donde se puede aplicar la justicia
ancestral indigena y las condiciones que debe cumplir para el ejercicio de este derecho
constitucional, igualmente se organiza que es el fin de este instrumento legal, la manera
de administrar la justicia indigena, la cual se basa en el derecho consuetudinario respetando

su cosmovision milenario y los diferentes pactos y convenios suscrito por la republica..
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De la misma manera el articulo 344 define los principios que rigen la justicia ancestral
indigena:

Principios de la Justicia Intercultural.

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

indigena.

¢) Non bis in idem. - Lo actuado por las autoridades de la justicia indigena
no podra ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas de la Funcion
Judicial ni por autoridad administrativa alguna, en ningin estado de las
causas puestas a su conocimiento, sin perjuicio del control constitucional (p.
79).

Los principios de la justicia indigena, definidos en este instrumento legal, se encuentra en
concordancia de la definicion del derecho consuetudinario, el cual establece que las
costumbres y tradiciones son las fuentes principales de la justicia que emane de este. Es
por ello que se instruye a los funcionarios de justicia a incorporar este precepto al momento
de aplicar justicia en el contexto indigena, adicionalmente se incorpora a esta justicia los
preceptos de divulgacion de la normativa indigena y la no revision de los decretado en la
justicia indigena por la justicia ordinaria salvo lo dispuesto al control constitucional, lo cual

le otorga plena autonomia en su &mbito de actuacion.
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El establecimiento de la competencia de la actuacion de la justicia indigena se establece
en el articulo 345 el cual establece que la:

Declinacién de Competencia.

Los jueces y juezas que conozcan de la existencia de un proceso sometido
al conocimiento de las autoridades indigenas, declinaran su competencia,
siempre que exista peticion de la autoridad indigena en tal sentido. A tal
efecto se abrir4 un término probatorio de tres dias en el que se demostrara
sumariamente la pertinencia de tal invocacion, bajo juramento de la autoridad
indigena de ser tal. Aceptada la alegacion la jueza o el juez ordenara el
archivo de la causa y remitira el proceso a la jurisdiccion indigena (pp. 79-
80).

Con esta disposicion, se indica la exclusividad de la aplicacion de la justicia indigena en su
campo de actuacion y en los territorios dispuestos como comunidades, pueblos 0 naciones
indigenas, en los cuales las autoridades judiciales son establecidas por las comunidades
originarias y son las encargadas de su administracion y preservar el fin de la misma en
estas poblaciones ancestrales, siguiendo para ellos los procedimientos contemplados en la
presente legislacion para el conocimiento de los casos que estos se encuentren en

procesados en otros juzgados por otra instancias.

En cuanto a la promocién de la justicia intercultural se establece en el articulo 346el cual

indica que:
Promocion de la Justicia Intercultural

El Consejo de la Judicatura determinard los recursos humanos, econémicos
y de cualquier naturaleza que sean necesarios para establecer mecanismos
eficientes de coordinacién y cooperaciéon entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria. Especialmente, capacitara a las servidoras y
servidores de la Funcién Judicial que deban realizar actuaciones en el ambito
de su competencia en territorios donde existe predominio de personas
indigenas, con la finalidad de que conozcan la cultura, el idioma y las
costumbres, practicas ancestrales, normas y procedimientos del derecho
propio o consuetudinario de los pueblos indigenas. El Consejo de la
Judicatura no ejercera ningun tipo de atribucion, gobierno o administraciéon

respecto de la jurisdiccion indigena (p. 80).
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La capacitacion del personal judicial que mse encargara de administrar la justicia indigena,
estara a cargo del concejo de la judicatura, quien es el encargado de la aplicaciéon de la
presente ley, a su vez es el organo que se encarga de supervisar y capacitar al personal que
realiza las diferentes funciones dentro del sistema de justicia en la republica, sin embargo
este organo no posee competencia sobre el sistema de justicia indigena para la
administracion o gobierno. Por cuanto ello depende de sus propias normativas y gobiernos
gue establescan sus autoridades indigenas. Recordando que estas normativas no iran en

contra de la normativa nacional ni con la constitucion.

Con la adecuacion realizada al Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial en el afio 2011, se
coloca este instrumento legal con lo dispuesto en la constitucion del afio 2008 al incorporar
el sistema de justicia indigena en su articulado, para su organizaciéon y reconocimiento
juridico, estando definido su ambito de accién y su fin por las tradiciones, costumbre y

cosmovision del pueblo indigena del Ecuador.

Siendo el Cédigo Civil, el cuerpo normativo basado en el positivismo juridico, el encargado
de establecer las diferentes normativas que regulan el comportamiento de la familia, las
personas, las obligaciones de los hechos, es decir, es quien define la concepcién del delito
en el ambito de la republica. Este instrumento normativo se conforma de las definiciones de
delito que genera el 6rgano legislativo. Es por ello que el Codigo Civil (2015) en su articulo 2
establece que: “la costumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite
a ella” (s/p). Este articulo del instrumento legal, no pierde vigencia por la aplicacion de la
justicia indigena que se basa en la tradicién y la cultura ancestral ya que la misma esta
definida en la Constitucién de la republica, en el Cédigo Organico de la Funcién judicial y

basada en el derecho consuetudinario que establece que la fuente de la justicia es la tradicion

2.8 Conclusiones

La republica del Ecuador, se ha colocado en una posicién de vanguardia en cuanto al
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en América Latina, motivado al
reconocimiento de la existencia de los pueblos originarios valorando su cultura, costumbre,
lengua y sistema de justicia ancestral, lo cual la ubica a la par y en algunos casos a la cabeza
de los paises suramericanos, ya que esta nacién reconoce la existencia de su sistema de

justicia propio que no contradice al sistema de justicia nacional.
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La Constitucion del Ecuador, reconoce la organizacion ancestral de los pueblos indigenas y
crea las naciones indigenas, lo cual genera que estas naciones puedan oficializar su sistema
de justicia milenario, la cual se fundamenta en la costumbre y la tradicion milenaria de estas
comunidades, aplicAndose al marco juridico ecuatoriano el derecho consuetudinario, el cual

da origen a la justicia indigena.

Con la creacion de la justicia indigena, la justicia ecuatoriana, cambia de paradigma juridico
y basandose el sistema judicial ecuatoriano en el pluralismo juridico, con lo cual se pasa de
tener un solo sistema de justicia 0 una sola justicia a poseer diversos sistemas juridicos que
en la actualidad pudiesen ser diecinueves (19) sistemas de justicia, desglosados de la
siguiente manera, dieciocho (18) sistemas de justicia indigenas, uno por cada nacién
indigena reconocidos por el estado, lo cual puede aumentar si las comunidades que estan
en proceso de reconocimiento de nacionalidad prosperan y el sistema juridica nacional, los

cuales coexisten sin contradicciones y en armenia juridicas.

De esta manera se demuestra la importancia del derecho consuetudinario en el contexto de
la costumbre de la justicia indigena involucrada al desarrollo del derecho positivo. Por cuanto,
aunqgue la fuente de la justicia indigena es la tradicion y las costumbres ancestrales, esta
justicia sigue siendo punitiva lo cual tiene como fundamento el derecho positivo, que nuestros
indigenas aplican de acuerdo a sus costumbres sin saber que lo estan aplicando puesto que

es una definicion extranjera para ellos y no nativa ni parte de sus costumbres.
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CAPITULO 3: LA JUSTICIA EN LA CONFORMACION DEL ESTADO DE
DERECHO ECUATORIANO

Autores:

Abg. Carlos Alcivar Trejo, Mgtr.

Abg. Ambar Murillo Mena, Mgtr.
3.1 Introduccioén

Para hablar de la conformacién del estado de derecho ecuatoriano, se debe comenzar por
establecer una correcta definicion de justicia y derecho. Por lo cual para establecer la
concepcion de justicia hay que recurrir a los estudios realizados por diversos teoricos y
fildsofos quienes han establecido un sinfin de concepciones sobre la justicia y su finalidad,

asi como su relacion con el derecho.

La concepcién de la justicia que se desea aplicar en un Estado soberano, es el pilar
fundamental para establecer su sistema de derecho, que la finalidad de la justicia es la justa
distribucién de los beneficios entre la poblacion y preservar el valor fundamental de la
misma que es la libertad. Siendo el derecho, el cuerpo normativo con el cual se aplicara el
control sobre los ciudadanos, colocando a la justicia como un elemento que se encarga de
organizar dicho sistema normativo para preservar los valores fundamentales de la

poblacion.

En este sentido Platon (1949) expresa que “la justicia es el bien humano por excelencia;
ningiin mal se hace al hombre sino mermandole o quitandole este bien, esto es, haciéndole
injusto” (p. 430c).al ser la justicia considerada un bien humano, se relaciona a la misma con
la teoria del derecho naturalista, por cuanto la misma establece que todos hacemos con los
mismos derechos y permanecen con nosotros mientras existamos, algo parecido a lo que
se define como justicia. Siendo la justicia la fuente principal del derecho y a la vez es quien
supervisa gue las normas basicas del derecho se cumplan sin menoscabar el principio de

justicia.

52



La Justicia como Principio Juridico y su Fundamentacion en el Derecho Ecuatoriano

Por lo cual Ossorio (s/f) define al derecho como “un conjunto de reglas de conducta cuyo
cumplimiento es obligatorio y cuya observancia puede ser impuesta coactivamente por la
autoridad legitima” (s/p). De acuerdo a esta definicion el derecho estd compuesto por el
conjunto de normativa legal, con las cuales se organiza el convivir de una sociedad o
Estado, estando vinculado a la justicia, que es la aplicacion de este conjunto de normativa
legal de las cuales se dispone para el funcionamiento del estado de derecho.

Es por ello que la conjuncion de justicia y derecho da paso a la creacion del sistema de
justicia, quien esta compuesto por los diferentes 6rganos encargados de la aplicacién del
conjunto de normas juridicas y las instituciones garantes de velar por el cumplimiento de la
justicia y que no se vulnere el derecho fundamental de todo ciudadano. La justicia como tal
Esla encargada de realizar dicha organizacion con el fin de velar por la valencia de los

valores fundamentales de los ciudadanos de un Estado.

Otra vision de la justicia como disciplina encargada de organizar el estado de derecho, es
establecido por Ojeda (2019) quien indica que el sistema judicial es “una parte del poder
soberano del pueblo, que se encarga de administrar justicia, para lograr el equilibrio en la
convivencia social, precautelando el bien comun y la paz colectiva, pero con independencia
absoluta de las otras dos funciones” (p. 1). Entendiéndose para muchos autores al sistema
judicial como sistema de justicia por el fin que se persigue. El cual es la preservacion de los
derechos fundamentales del ciudadano, por tal razén aparte de organizar y supervisar el
correcto funcionamiento del sistema juridico de un Estado, debe velar por que se logre la
finalidad de la justicia que no es otra cosa que la preservacion de los valores de libertad y

equidad entre los ciudadanos, es decir, la convivencia de los individuos en una sociedad.

Siendo la relacion entre la justicia y la conformacion del estado de derecho ecuatoriano, el
tema de discusion de suma importancia para comprender la organizacién del sistema
judicial que impera en el pais, estableciendo su base filoséfica-juridica que rigen dicho

sistema y su relacién con el sustento legal vigente.
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3.2 Métodos

La finalidad del presente capitulo es establecer la conformaciéon del estado de derecho
ecuatoriano, teniendo como fuente a la justicia y su vinculacion con el derecho natural y el
derecho punitivo. Para el logro de tal fin se procedi6 a realizar una investigacion
documental, para deducir por qué la justicia ecuatoriana presenta el actual ordenamiento

juridico.
3.3 Laconcepcion de la justicia

La Justicia es la rama del derecho que se encarga de constituir la convivencia de los
ciudadanos en una comunidad u Estado, enfocada en el bien comdn y la justa distribucién
de los beneficios, enfoca en el cumplimiento de la ética moral. Sin embargo, para Para
Pérez-Lopez (s/f) la justicia “es la idea especifica del Derecho, se refleja en la ley. La justicia
como principio del Derecho, delimita y armoniza los deseos, pretensiones e intereses en
juego o en conflicto en la vida social de la comunidad” (p. 1). En esta definicion se pone de
manifiesto la relacion que existe entre la justicia y el derecho, puesto que la justicia es la
gue define al derecho, aunque uno tenga como objeto la procura del bienestar comun,
preservando el derecho a la libertad y el otro sea la aplicacion del conjunto de normas, es

decir el derecho positivista que tiene como fin mantener el imperio de la justicia.

En este sentido, Tantalean-Odar (s/f) establece que la justicia, puede ser considerada como
un principio esencial que involucra en su esencia a la diversidad de derechos que se
encuentran definidos por los juristas en la actualidad y en el futuro, por cuanto ella es la que
se encarga de establecer y organizar el sistema judicial de un Estado. Con lo cual la justicia
obtiene un valor fundamental, puesto que aparte de buscar el bienestar de los ciudadanos
y la distribucién equitativa, se encarga de coordinar el sistema de justicia para que el
conjunto de normas legales en las cuales se basa el derecho preserven de manera justa
los valores supremos de la sociedad y lograr de esta manera la sana convivencia de los

ciudadanos.
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La justicia para el logro de su fin que no es otro que la virtud, siendo esta suprema y
caracterizada por la ética y la moral, por lo cual el trabajo de la justicia se concentra en el
logro del bienestar y ordenamientos de los ciudadanos de una manera equitativa, con las
mismas oportunidades. Para el logro de este objetivo, la justicia crea un compendio de
normas legales de obligatorio cumplimiento de los ciudadanos y de esta manera normar la

relacion que exista entre dos o mas ciudadanos quienes presentan los mismos derechos.

Es por ello que con la justicia busca que la persona encargada de aplicar las normas
legales, cuando un ciudadano la ha trasgredido, este no vulnere los derechos del
transgresor y aplique dicha normativa de acuerdo a lo establecido en las leyes respetando
las garantias con las cuales cuenta el transgresor. Para el logro de tal objetivo la justicia se
divide y organiza de la siguiente forma: Justicia relacional, Justicia compulsiva, Justicia
premial, Justicia judicial, Justicia social, Justicia legal, Justicia de coordinacién y Justicia
subordinacion. Esta serie de denominaciones o ramas de la justicia dan origen a un sinfin

de divisiones del derecho aplicado a cada una de las ramas de la justicia.

Una de las derivaciones o tipos de justicia, es la justicia relacional, la cual esta concebida
como la conexion del aspecto juridico del derecho con el area de la sociologia, es decir, se
crea una relacion entre el derecho y la sociologia de lo cual proviene su nombre. En tal
sentido se puede afirmar que la justicia relacional es la relacion que se crea entre el derecho

y la sociologia, basandose la misma en la ensefianza del funcionalismo juridico.

La Justicia restaurativa es entendida como la definicion juridica que se emplea como una
manera de cambiar la postura normativa de oposicién a la situacién de la criminalidad que
puede imperar en una sociedad, la cual consiste en el cambio del pensamiento habitual de
sancién que presenta la justicia penal, por un nuevo enfoque que desata la importancia que
representa para la sociedad la restauraciéon de las relaciones entre victima y victimario. Por
lo cual el fin de esta justicia es la reconciliacién entre el trasgresor de las normas legales

con el resto de la sociedad que si las cumple.

Otra forma de justicia que existe es la Justicia premial, la cual es definida por De-Diego-
Diez (1999) como “una forma de justicia que tiene dentro de sus fines, otorgar una serie de
beneficios penales a quienes deben cumplir una condena por cometer actos delictivos” (p.
24). Esta justicia se refiere a la aplicacion de una sentencia de un acto punitivo contemplado
en el derecho penal y que su castigo no sea prolongado, por lo cual se puede sustituir o

complementar la medida de arresto con la restauracion y resocializacion del individuo que
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ha cometido un delito. esta justicia es aplicada a los jévenes y adolescentes infractores de
la ley como una medida educativa y de reinsercion a la sociedad. La Justicia social es
definida por Tanillama (s/f) como el

Valor supremo del Derecho, es el conjunto de decisiones, normas y principios
considerados razonables por un colectivo social determinado. Razonable
significa que determinada accion es defendible ante los demas con
independencia de sus intereses u opiniones personales, esto es, desde una

perspectiva imparcial (p. 53).

Con lo cual se establece que la justicia social tiene como fin de preservar los derechos
sociales de los ciudadanos y la convivencia armoniosa entre los mismo, buscando el
imperio de la moral, la ética, la equidad y sobre todo el valor de la libertad, por lo cual se
fundamenta en el conjunto de normas legales por el cual se rige el Estado para la
convivencia social. En cuanto a la concepcion de la justicia distributiva para Mejia-Jervis

(s/f) este tipo de justicia

Es conocida también como justicia econémica. Esta se preocupa por darle a
todos los miembros de la sociedad aquello que es justo. Es decir, vela porque
cada individuo tenga acceso a los recursos que precisa para tener una vida
digna. En este sentido, se entiende a la justicia distributiva como aquella que

se encarga de distribuir la riqueza de forma equitativa (p. 2).

Con esta definicion, se establece que este tipo de justicia se encarga de velar por las
garanticas sociales con la cual cuenta la poblacion, siendo su fin el bienestar de los
ciudadanos de un Estado, procurando que se repartan de manera equilibrada los diferentes
recursos con los cuales cuenta la nacion. Este tipo de justicia no indica que la cantidad de
ingresos del estado se deban repartir por igual de manera equitativa, sino de una manera

equilibrada entre todos los ciudadanos.

En cuanto a la justicia compulsiva, Torres-Vasquez (1999) indica que esta “tiene dos
manifestaciones: 1) Justicia compensatoria, es la justicia del Derecho privado como
reaccion frente al hecho dafioso; y 2) Justicia punitiva que es la justicia del Derecho publico,
como defensa de la colectividad ante el delito” (p. 721). Esta justicia es la que da origen a

la definicién del derecho privado, por cuanto la justicia compulsiva aplicada como justicia
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compensatoria tiene como fin resarcir el dafio economico y moral causado hacia un

ciudadano por otro que ha infringido la ley.

Mientras que el derecho publico se fundamenta en la vertiente de la justicia punitiva, quien
tiene como fin la preservacion del bienestar integral de los ciudadanos, por el cual se castiga
al sujeto que ha infringido la norma punitiva que establece la legislacion para delimitar el
alcance de los derechos con los cuales goza cada ciudadano en particula y grupal.

Mientras que opina Torres-Vasquez ob. cit. en cuanto a la Justicia judicial, que esta “existe
cuando el juez tiene que integrar el Derecho ante las lagunas de la ley, haciendo uso de la
analogia o de los principios generales del Derecho, con el fin de encontrar una solucién
justa para el caso concreto” (p. 721). Esta es la justicia que se imparte cuando se desarrolla
o aplica las normas legales para resolver una controversia entre dos o0 mas ciudadanos,
cuando alguno de ellos ha violado los preceptos legales establecidos para resguardar los

derechos individuales y colectivos de cada persona o grupo de personas.

Teniendo la justicia, diferentes concepciones, de acuerdo al fin que se busque con ella,
siendo siempre el fin supremo el bienestar del ciudadano para su convivencia en sociedad,
por tal sentido Tantalean-Odar ob. cit. relaciona a la justicia con el habito, por lo cual plantea
gue “el termino hébito significa una cualidad permanente que no se pierde con facilidad;
operativo, quiere indicar a que esta ordenado el habito de la virtud, perfecciona el sujeto
directamente para que este pueda realizar mejor su actividad propia” (p. 2). Con esta
definicibn de habito y como los valores son hébitos y la justicia se fundamenta en los
valores, se entiende que la justicia es un habito que todo el personal que labora en el

sistema de justicia debe cultivar.
3.4. El sistema de justicia en el Ecuador

Un sistema de justicia se entiende como la organizacién y creacién de todos los 6rganos,
instituciones y dependencias que se encargan de velar por el correcto funcionamiento y
aplicacion de la normativa legal vigente, el cual debe estar basando en lo contemplado en
la constitucion, los convenios internacionales suscritos por la republica y el ordenamiento
legal del Estado.
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El fin principal del sistema de justicia, es el velar por la preservacion de los derechos
fundamentales y garantias con los cuales cuentan los ciudadanos para su buen vivir tanto
de manera individual como social y comunitario, el Estado es el responsable por el
cumplimiento en todo momento del estado de derecho por medio del sistema de justicia. En
tal sentido este lo organiza de acuerdo a lo contemplado en la Constitucion de la Republica
del Ecuador del afio 2008 y las leyes que se creen para el fiel cumplimiento de los dispuesto

en la normativa suprema de la nacion.

En tal sentido la Constituciéon de la Republica del Ecuador (2008) establece en el titulo I,
denominado los derechos, en su capitulo primero, Principios de aplicacion de los derechos

indica en el articulo 11 que:

El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones o0 requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley. Los derechos seran plenamente justiciables. No podra
alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o
desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su

reconocimiento (s/p).

En este articulo, la carta magna instaura la obligatoriedad de la preservacién de los
derechos y garantian constitucionales, por parte del Estado por medio del sistema judicial,
preservando siempre sus principios constitucionales de los cuales son portadores y se
denota el fin de la justicia que es el bienestar de los ciudadanos, al indicar este articulo que
no se debe argumentar ningun pretexto juridico para el goce de estos principios y garantias

definidos en esta carta magna.
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Igualmente prosigue la carta magna en su titulo IV denominado Participacion y organizacion
del poder, contemplando en el capitulo cuarto, la funcion judicial y justicia indigena, en su
seccion primera los principios de la administracion de justicia, establece en el articulo 167
indica que:

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 (s/p).

Con este apartado constitucional, se declara como sustento del sistema de justicia al érgano
fundacional del Estado quien es el ciudadano, en quien radica la soberania y quien la ejerce
por medio de los 6rganos correspondiente, como es en este caso el sistema de justica,
guienes siendo envestidos de autoridad judicial lo ejercen por medio de los 6rganos

jurisdiccionales. Mientras que el articulo 168 de este instrumento legal declara que:

La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el

ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:

1. Los drganos de la Funcién Judicial gozaran de independencia interna y
externa. Toda violacibn a este principio conllevard responsabilidad

administrativa, civil y penal de acuerdo con la ley.

2. La Funcién Judicial gozard de autonomia administrativa, econdémica y

financiera.

3. En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas
funciones del Estado podra desempenfiar funciones de administracién de
justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales

reconocidas por la Constitucion (s/p).
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En este articulo, la constitucion de la republica del Ecuador cumple con su funcion de ser
generador de la justicia social del pueblo ecuatoriano, al establecer los criterios para el
correcto funcionamiento del sistema de justicia con la configuracion del poder judicial y los
organos que la compondran, indicando el régimen de funcionamiento y control con la cual
se regiran. En este sentido el articulo 169 prosigue este ordenamiento juridico indicando

que:

El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad,
eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran efectivas las
garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la sola omision

de formalidades (s/p).

Con este articulo, la constitucion define el fin del sistema de justicia del pueblo ecuatoriano,
garantizando la equidad y la preservacion de los principio y garantias constitucionales, al
establecer la simplificacion y celeridad en los procesos judiciales para brindar un sistema
de justicia optimo a sus ciudadanos. Sin embargo, con el articulo 170 de la carta suprema

del pueblo ecuatoriano se indica que:

Para el ingreso a la Funcion Judicial se observaran los criterios de igualdad,
equidad, probidad, oposicion, méritos, publicidad, impugnacion vy

participacién ciudadana.

Se reconoce y garantiza la carrera judicial en la justicia ordinaria. Se
garantizara la profesionalizacion mediante la formacién continua y la
evaluacion peridédica de las servidoras y servidores judiciales, como
condiciones indispensables para la promocién y permanencia en la carrera

judicial.

En su papel de administrador del sistema judicial, el Estado establece los criterios para el
ingreso al poder judicial, preservando los derechos y garantias consagrados en esta carta
magna, y el papel del ciudadano como titular del poder originario del Estado. Asi como los
fines de la justicia y los derechos laborales con los cuales contara una vez ingrese a este

sistema de justicia.
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En la seccién segunda de este capitulo, se define a la justicia indigena como parte del
sistema judicial de la republica del Ecuador por lo cual el articulo 171 indica lo siguiente:

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

instrumentos internacionales.

El Estado garantizar4 que las decisiones de la jurisdicciéon indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones
estaran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y

la jurisdiccion ordinaria.

Este articulo le confiere la potestad a los pueblos y naciones indigenas de organizar su
sistema de justicia local, de acuerdo a su cultura y costumbre ancestral, la cual regira en
los territorios de los pueblos y naciones indigenas reconocidos por el estado ecuatoriano,
con lo cual se integra al sistema de justicia nacional una nueva figura que es el juez
indigena, el cual tendrd competencia en las normas ancestrales por la cual se rige el
funcionamiento ancestral de sus comunidades. Con la aparicién de esta justicia ancestral
se incorpora al sistema judicial el derecho consuetudinario y el pluralismo juridico, con los
cual conviven mas de un sistema de justicia que se complementan entre si y se reconoce

a la cosmovision indigena como fuente del derecho.

En la seccibn tercera de este capitulo, se indican los principios de la Funcién Judicial los
cuales se encuentran establecidos en los articulos contemplados desde el articulo 172
hasta el 176. Siendo el articulo 172 el que trata todo lo referente a la funcién de las juezas
y los jueces en la administracion de justicia, el 173 indica todo lo concerniente a la
impugnacion a la cual puede ser sometidos las actuaciones de las autoridades del Estado,
el articulo 174, contempla la dedicacion exclusiva que deben tener los funcionarios que

integran el sistema de justicia a dicha labor y la prohibicion del ejercicio libre de su profesion.
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Mientras que en el articulo 175 se indica la creacion de una legislacion y de una jurisdiccion
especial para a tender los casos de las nifias, nifios y adolescentes, dividiendo esta
jurisdiccién a su vez en competencia de acuerdo al hecho punible que se esté tratando. En
el articulo 176, se establecen los criterios y procedimientos a seguir para la selecciéon de
las y los funcionarios que integraran el sistema de justicia y los requisitos que estos deben
cumplir para ser seleccionados para dichas funciones.

La aplicacion de la justicia en el ambito internacional, el sistema de justicia ecuatoriano sera
autbnomo en las decisiones adoptadas de acuerdo al marco juridico nacional y territorial
indigena, por cual el sistema de justicia internacional solo tendra competencia en los
asuntos en los cuales se vean involucrados el Ecuador con otras naciones, por lo cual los
pactos y tratados internaciones suscrito por la republica se regiran por lo dispuesto en la

constituciéon nacional y las leyes nacionales referidas a las controversias a resolver.

Por lo cual para la firma de tratados internacionales el presidente o presidenta de la
republica debera regirse por lo dispuesto en los articulos 418 el cual lo faculta para la firma
de los mismos, el 419 que trata los mecanismos establecidos para su aprobacion y
ratificacion, el 420 que indica la consulta al soberano para su aprobacion, el 421 quien
establece los limites de los tratados internacionales sera siempre el inicio de los derechos
de los connacionales y las empresas o instituciones nacionales. En el articulo 422 se indica

con quienes no se podran realizar la suscripcion de pactos internacionales.

Con esta serie de articulado referidos a la potestad que posee el presidente de suscribir
pactos y tratados internacionales y la funcién del poder legislativo de supervisar el contenido
de dichos pactos y tratados para su posterior aprobacion o rechazo, se completa las
disposiciones judiciales contenidas en la constitucion de la republica del Ecuador y que es

la base del sistema de justicia del Estado ecuatoriano.

3.5 El derecho a la Justicia del indigena ecuatoriano

El derecho a la justicia se encuentra garantizado en la Constitucion de la Republica del
Ecuador 2008, la cual contempla en el articulo 168 que el servicio de justicia en la republica
sera gratuito, con lo cual se le da la oportunidad por igual a todos los ciudadanos a poder
acceder a ella, igualmente el articulo 169 promueve la simplificacion de tramites

administrativos y procedimentales para crear la eficacia en la administracion de justicia por
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parte del Estado ecuatoriano, con esta medida se garantiza el acceso oportuno al
ciudadano ecuatoriano al sistema de justicia, estableciendo las normas para garantizar el

debido proceso.

Con el articulo 171 de la Constitucién, se garantiza el ejercicio de los derechos de las
poblaciones y naciones indigenas a la justicia tomando en cuenta sus tradiciones,
costumbres y cosmovision, por lo cual el ciudadano perteneciente a una etnia ancestral

sera juzgado de acuerdo a sus normas ancestrales respetando el derecho a la defensa.

El articulo 173, consagra el derecho que tiene el ciudadano a oponerse a los actos
administrativos que decida el gobierno que vulnere sus derechos o su buen vivir, por medio
de la solicitud de nulidad de dichos actos, la cual se di lucird en un proceso judicial

preservado los derechos de los ciudadanos.

En el articulo 175 de la Constitucion, se consagra el acceso a la justica los nifios, las nifias,
los jovenes y los adolescentes, de una manera especial de acuerdo a su legislacion,
estableciendo los procedimientos pertinentes para preservar su derechos y garantias

constitucionales.

El Cdodigo Organico de la Funcion Judicial (2011) en el Titulo I, definido como
principios y disposiciones fundamentales en su capitulo | denominado el Ambito, establece
en el articulo 3 las politicas de justicia que aplica el Estado ecuatoriano con el fin de
garantizar el acceso a la justicia de todos los ciudadanos, por lo cual disefia la organizacién
del poder judicial en todos sus niveles y define los mecanismo necesarios para la aplicacion
de los diferentes instrumentos legales de acuerdo a lo establecido en las constitucion y las

leyes nacionales.

El articulo 12 del Cédigo, establece que el acceso a la justicia es gratuito por lo cual el
ciudadano no debe cancelar costo alguno por la prestacion de los servicios judiciales a
exaccion de las costas procesales cuyo valor sera establecido por este cddigo y las leyes
aplicables a la materia. Con esta disposicion se le garantiza al ciudadano a recibir el
derecho constitucional al sistema de justicia para garantizar los principios y garantias

establecidos en la carta magna y las leyes.
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El principio de acceso a la justicia, se encuentra consagrado en el articulo 22 del codigo
organico de la funcion judicial, en el mismo se establece el deber de los funcionarios
encargados de administrar el sistema de justicia prevalecer el goce de los derechos y
garantias constitucionales al ciudadano de manera individual y colectiva cuando asi lo
requieran, por lo cual los diferentes 6rganos que conforman el sistema judicial estableceran
mecanismos para que la prestacion del servicio de justicia sea rapido y eficaz para el fiel

cumplimiento de lo establecido en las normas que concierne a las materias que se traten

3.6 Conclusiones:

El Estado ecuatoriano garantiza el acceso al sistema de justicia, por medio de lo consagrado
en la constitucion de la republica, el codigo organico de la funcién judicial y demas normas
legales que poseen competencia en el ambito de la justicia, para garantizar el pleno ejercicio
de los derechos y garantias constitucionales de los ciudadanos de manera individual y

colectiva.

La organizacién del sistema judicial, se encuentra consagrado en la constitucién de la
republica y en el cbédigo organico de la funcién judicial, que son las normativas
fundamentales que definen el sistema de justicia del Ecuador y la manera de administrarlo
en concordancia con la normativa legal vigente, preservando siempre los derechos y

garantias de los ciudadanos.

El sistema de justicia de la Republica del Ecuador, se encuentra definido como un sistema
de pluralismo juridico, debido a que se establece la justicia ordinaria, la justicia militar y la
justicia indigena, conviviendo en el mismo marco juridico fundamental y con las leyes
ordinarias y especiales que atafie a cada jurisdiccion en particular, con lo cual se les
garantiza el acceso a la justicia a la poblacion en general, a los militares que prestan

servicios a la republica y a la poblacion indigena.

En la concepcién de la justicia, esta no debe ser vista como un tema Unicamente
concerniente a los actos constitutivos del Derecho, como son las normativas legales,
motivado a que por su definicion filoséfica legal la justicia es la prevalencia de los valores
éticos y morales del ciudadano, por lo cual la educacién familiar que se instruya a sus

miembros es fundamental para su actuacion de acuerdo a estos principios.
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CAPITULO 4: LA LEY INDIGENA COMO FUENTE DEL DERECHO EN LOS
PAISES ANDINOS

Autores:

Abg. Carlos Alcivar Trejo, Mgtr.

Abg. Ambar Murillo Mena, Mgtr.

4.1 Introduccion

Las comunidades, pueblos, naciones y hasta imperios indigenas han vividos en los
territorios andinos desde tiempos inmemoriales, siendo los méas reconocidos el imperio Inca
gue gobernd una vasta zona del Pert fundamentalmente, del Ecuador hasta Colombia, de
manera directa e indirecta, adicional a los pueblos Incas existian diferentes comunidades
indigenas en cada una de los paises andinos, entre los que se puede mencionar a los
caribes en Venezuela, los Guajiros entre Venezuela y Colombia, los Achuar en el Ecuador

entre otros pueblos ancestrales.

En este sentido Chisaguano (2006) define al indigena como “los primeros habitantes de
América -Abya Yala- antes de la llegada de los invasores europeos, quienes -los indigenas-
fueron tratados como una clase inferior, explotados, denigrados como seres humanos,
considerados menores de edad” (p. 10). Estos habitantes originarios estaban organizados
social, econémica y politicamente de acuerdo a su cosmovision, costumbres, cultura y
creencia. Para lo cual contaban con un sistema de justicia propio basado en sus normas

ancestrales.

El sistema de justicia se encuentra basado en el derecho, por lo cual el derecho que crea
su normativa de acuerdo a las costumbres, la cultura, las creencias, las tradiciones y
cosmovision de los pueblos ancestrales se define derecho consuetudinario el cual es
definido por Ossorio (s/f) como el derecho “que surge y persiste por obra de la costumbre
con trascendencia juridica” (s/p). Mientras que la Enciclopedia Juridica (2020) define al
derecho consuetudinario “como el conjunto de normas juridicas que se practican
constantemente en una sociedad sin haber sido sancionadas en forma expresa, y que se

consideran juridicamente obligatorias” (p. 2).
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De acuerdo a estas definiciones el sistema de justicia que poseian los pueblos originarios
se basaba en el derecho consuetudinario, por cuanto su justicia fue basada en sus
costumbre, tradiciones y cosmovision, este sistema de justicia presenta grandes riquezas
ancestrales los cuales deben de ser conservados por los Estados dominantes de esos
pueblos originarios que se conservan aun en el territorio andino suramericano, por lo cual
en la actualidad los gobiernos de los paises andinos Venezuela, Colombia, Ecuador, Peru
y Bolivia han introducidos unas series de normativas legales para reconocer los derechos

gue poseen estos pobladores originarios.

Siendo el fin del presente capitulo el realizar un analisis comparativo de las diferentes
legislaciones que contienen el sistema juridico de los paises Andinos, para establecer las
diferencias y semejanzas de estos instrumentos legales que reconocen la posesion
ancestral que tenian estas comunidades del territorio Andino, determinando los
mecanismos legales con los cuales cuentan los Estados Andinos para preservar y divulgar

su cultura, costumbre y cosmovision ancestral de estos pueblos milenarios.

Histéricamente los pueblos y comunidades indigenas, carecian del reconocimiento de los
Estados perteneciente a la regiébn Andina y por el contrario eran catalogados como
ciudadanos de segunda. Cuando se le reconocia un derecho en particular este permanecia
en el papel y no se aplicaba la normativa legal que beneficiaba a estos pobladores
ancestrales, es por ello que a partir de la promulgacién del Convenio Nimero 107 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales, hasta nuestros dias con el convenio nimero 169 de
este organismo multilateral, dichos convenios suscritos por los paises de la regién andina,
es que esta realidad ha venido cambiando y los Paises de la region Andina han venido
incorporando normativas legales para el reconocimiento y cumplimiento de los derechos de

los pobladores originarios de la region Andina.

En este sentido Rodriguez (s/f) sefiala que la firma de la ratificacion e incorporacion del
convenio 169 de la OIT, no fue realizada por los gobiernos de los paises andinos de una
manera simultanea, ni de forma secuencial en periodos de tiempos cortos, sino que mas
bien la ratificacion del convenio fue realizada por cada gobierno de manera aislada y con

prolongado tiempo de separacion entre uno y otro descrito de la siguiente manera:
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Colombia fue el primer pais andino en ratificar este tratado el cual lo realizo el 7 de agosto
del afio 1991, seguido de Bolivia quien lo ratifico el 11 de diciembre del mismo afio siendo
los dos Unicos paises de la region andina que lo proclamaron el mismo afio. Posteriormente
los hace Peru el dos de febrero del afio 1994, prosiguiendo Ecuador el 15 de mayo del afio
1998, finalizando Venezuela quien lo proclama el 22 de mayo del afio 2002 notdndose una
diferencia en los afios de validacién de este tratado que promueve el reconocimiento de los
derechos de los pueblos originarios por la situacion juridica en los cuales se encontraban

estas comunidades.

Con la aplicacién de este tratado en los paises de la regién andina, se ha logrado colocar
en el marco juridico de estos paises los derechos que tienen las comunidades y pueblos
indigenas al respeto y consideracion de su cultura, tradicion, costumbre y cosmovision, asi
como ser considerados como ciudadanos de primera y no ser relegados a un segundo plano

juridico.

Actualmente los pueblos originarios de los Paises Andinos han logrados avances
sustanciales en la legislacion de sus paises, en los cuales les han sido reconocidos sus
tradiciones, cultura, cosmovision y su sistema de justicia autdctono, el cual es basado en el
derecho consuetudinario, siendo este sistema de justicia caracteristico de cada comunidad,
poblacién o nacién indigena en particular, convirtiéndose de esta manera las tradiciones y
costumbres ancestrales como fuente de la justicia indigena ancestral. Es por ello que en el
presente capitulo se busca hacer un andlisis comparativo de las diferentes legislaciones de
los paises Andinos para contractar el avance de los derechos indigenas de los paises

andinos con la legislacion ecuatoriana.

4.2 Métodos

El presente apartado analizar el aporte que ha hecho la legislacion indigena que se ha
desarrollado en los paises Andinos como fuente del derecho, asi mismo establecer la
influencia del derecho consuetudinario en el sistema de justicia de estos paises. Por lo cual
se desarrollé una investigacion documental, con la cual se logré deducir la influencia de la
costumbre ancestral indigena ha influenciado a la justicia de los paises andinos en su actual

ordenamiento juridico.
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4.3 Estudio de la Constitucion de los Paises Andinos como fuente del derecho
indigena

Las comunidades y los pueblos indigenas que habitan en los territorios de los paises
andinos, poseen derechos y garantias especiales adicionales a los derechos y
libertades fundamentales que han sido consagrados en cada una de las constituciones de
los estados que conforman la region andina. En dichos instrumentos legales les reconocen
su condicién indigena, con lo cual logran el respeto de sus costumbres, cultura cosmovision
y hasta su sistema de justicia en algunos casos, es por ello que a continuacion se hace un
estudio comparativo de estos beneficios con los cuales gozan esta poblacion en cada uno

de los paises de la regién andina.

El derecho ala educaciéon

En el &mbito del derecho a la educacién que poseen los pueblos indigenas la Constitucion
politica del Pera (1991) solo reserva un solo articulado para establecer el régimen de
idiomas oficiales que regiran la comunicacién nacional y territorial, estableciendo el idioma
castellano como el predominante, asi como el quechua, el aimara y las demas lenguas
aborigenes, de acuerdo a lo previsto en la leyes que se desarrollen a nivel nacional, el uso
del idioma quechua, aimara y los otros idiomas indigenas estan supeditados a su territorio

de origen y pueden ser empleados en la educacién de los estudiantes.

Mientras que la Republica Plurinacional de Bolivia en su Constitucion Politica del Estado
(2009). Indica que “son idiomas oficiales del Estado el castellano y todos los idiomas de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos” (s/p). por lo cual se establece de
manera expresa los idiomas indigenas que deben ser empleados en el sistema educativo
para mantener y divulgar su consecucion. Igualmente indica en materia educativa que la
educacionista concebida de forma integral e intercultural para la poblacién indigena de
manera que conserven y promuevan sus costumbres, cultura cosmovision y saberes

ancestrales, sin discriminacion.

En cuanto la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) establece que
el idioma oficial de la republica es el castellano, asi como los idiomas indigenas que con
igual rango son de uso oficial para los pueblos indigenas, pudiendo ser empleados en todo

el territorio nacional, esta disposicion constitucional no solo delimita el uso de las lenguas
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originaria a su territorio sino que los indigenas venezolanos pueden utilizar su idioma en

cualqguier documento nacional y en cualquier parte del territorio en el cual se encuentre.

Igualmente, se les concede el derecho a los pobladores de las comunidades indigenas a
mantener, divulgar, consolidar y desarrollar su cultura, costumbre, creencias, tradiciones y
cosmovision ancestral. Para lo cual el Estado venezolano deberéa crear las condiciones para
su divulgacion y conservacion. Para este fin el Estado se sustenta en la educacion
intercultural y bilingile como medio de divulgacién de su idioma, cultura y cosmovision

ancestral de acuerdo a sus principios.

En este sentido la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) establece al castellano
como el idioma oficial en toda la republica y de la misma manera oficializa el uso del kichwa
y el shuar como idiomas reconocidos para la relacion intercultural. Por lo cual el resto de
los idiomas ancestrales Los demas idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos
indigenas en las zonas donde habitan. Por lo cual el Estado promovera su uso y divulgacion
en el territorio nacional y en los territorios de las comunidades, pueblos y naciones

indigenas.

En cuanto al sistema educativo indigena, la constitucién establece que la misma tendra
como centro al sujeto con lo cual integrara una visién intercultural en concordancia con el
lugar en el cual se imparta valorando la variedad cultural y linguistica y el respeto a los
derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades. Con esta disposicién el Estado
busca preservar la riqueza de la cultura ancestral indigena, promoviendo su idioma,

costumbres y cosmovisién ancestral por medio de la educacion.

La Constitucién Politica de Colombia (1991) establece al castellano el idioma oficial de
Colombia. Siendo la lenguas y dialectos de los grupos originarios también oficiales, pero
solo en sus territorios ancestrales, la educacion que se desarrolle en las poblaciones y
asentamientos indigenas deben estar en concordancia con las tradiciones, cultura,

cosmovisién y lingtisticas bilingle.
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Los derechos politicos

Con respecto a los derechos politicos de las comunidades, pueblos y naciones indigenas
la Constitucion politica del Pert ob.cit. establece que las Comunidades Campesinas y
Nativas (que es la definicion que le da la constitucion a los pueblos originarios) poseen
presencia ante la normativa legal, lo cual lo faculta a ser considerado como personas
juridicas. Por lo cual el Estado peruano debe buscar los diferentes mecanismos para la
preservacion y divulgacion de su cultura ancestral. Con este articulado la legislacién
peruana reconoce la existencia de los pueblos originarios, aunque no lo hace de manera

particular sino colectiva con otro grupo de pobladores.

Mientras que la Constitucion Politica del Estado ob, cit, del pueblo boliviano establece en
cuanto a los derechos politicos de las comunidades, pueblos y naciones indigenas, el
reconocimiento pleno de sus derechos como pobladores ancestrales, por cuanto el Estado
se define como un Estado de derecho plurinacional, con lo cual se involucra a los habitantes
indigenas en la refundacion del Estado Nacional, estableciendo su cultura, idioma, su
organizacion politica y sistema juridico como parte de la conformacién de los valores
juridicos y sociales del pais. Concediéndoles a esta poblacién el derecho a su autonomia y
por ende a la formacion de su gobierno de acuerdo a sus tradiciones, cultura y cosmovision

contando con el aval de las autoridades nacionales.

Asi mismo el Estado boliviano, consolida la democracia al permitir la eleccion de las
autoridades comunales, poblacionales o nacionales, en concordancia con sus costumbres,
cultura cosmovision y normativa autéctona por ellos para tal fin, igualmente la normativa
electoral le permite la representacion de sus comunidades, pueblos y naciones en el &mbito
nacional. De la misma manera se le concede una relevancia fundamental a la poblacion
indigena que en la constitucion aparece un apartado destinado solo a los derechos de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos en el cual se desarrollan estos

brindandole una mayor proteccion juridica a esta poblacién ancestral.

El la Constitucion Politica de Colombia ob.cit. el Estado colombiano reconoce y protege la
variedad étnica y cultural de la cual esta conformada la poblacion colombiana, en la cual el
estado se compromete a preservar la rigueza cultural de esta variedad cultural, de la misma

manera establece el derecho que poseen las comunidades indigenas sobre el patrimonio
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cultural que se encuentre en su territorio ancestral. De igual manera el Estado le concede
la nacionalidad colombiana a los hijos de los pobladores originario que nazcan en la frontera
compartida. Se establece la representacion politica en el senado y la cadmara de
representante a los pobladores indigenas.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela ob. cit. les concede la
participacién politica a los habitantes de los pueblos originarios, otorgandoles
representacion indigena en la asamblea nacional, en los concejos legislativos de los
estados y en los consejos municipales que posean comunidades indigenas con lo cual se
les otorga voz y voto en las decisiones nacionales a los pobladores originarios del pais.
Adicionalmente se reconocen la autodeterminacion de las comunidades y pueblos
indigenas y su derecho a elegir su propio gobierno de acuerdos a sus normas ancestrales.
Adicionalmente se les concede el goce y posesion de los territorios ancestrales y de las

riquezas que en ellos se encuentren.

En este aspecto la Constitucion de la Republica del Ecuador ob. cit. define al Estado
ecuatoriano como intercultural y plurinacional, lo cual establece que reconoce a las
naciones indigenas que habitan en su territorio. Otorgandoles a la comunidades, pueblos y
naciones indigenas los beneficios que otorgan los pactos y convenios internaciones que ha
suscrito la republica con otros entes multilaterales, por lo cual se compromete en velar por
el mantenimiento y fortalecimiento de la cultura, tradiciones y cosmovisién ancestral de las

mismas.

Adicionalmente el Estado ecuatoriano, por medio de su carta magna indica que las
comunidades y pueblos ancestrales pueden constituirse en espacios territoriales, lo cual le
concede el reconocimiento de naciones indigenas al estas constituidas por comunidades y
poblaciones de una misma etnia que comparten cultura, tradiciones, cosmovisiéon y
normativas punitivas semejantes. Es por ello que se establecen las circuncisiones
territoriales indigenas, a las cuales se le ha creado un régimen especial administrativo con
su normativa particular de acuerdo a la cultura, tradicion y cosmovision. Con lo cual se
garantiza la existencia de esta cultura milenaria que dispondra de su normativa legal

autdctona y su propia organizacion administrativa indigena.
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El derecho ala justicia indigena

En el marco del otorgamiento de competencia en la administracién de su propia justicia
ancestral la Constitucion Politica del Estado ob. cit. de Bolivia le concede la instruccion de
Su propio sistema de justicia en concordancia con su cosmovision, con esta concepcion el
sisme de justicia boliviano, se convierte en un sistema de justicia plurinacional, puesto que
conviviran el sistema de justicia ordinario y el sistema indigena campesino con el mismo
rango legal, por lo cual ninguno se impondré al otro sino que se definira en las competencia

con la cual le fue dotado a cada uno.

El sistema de justicia indigena originario campesino, tendra su jurisdiccion, competencia y
establecerd sus autoridades, de acuerdo a sus principios, cultura, costumbres y
cosmovision ancestral, creando para tal fin su propio cuerpo normativo basado en la cultura

y costumbres ancestrales.

Para la Constitucion Politica de Colombia ob. cit. las autoridades de las comunidades y
pueblos indigenas, se encuentran facultados para el ejercicio de las funciones judiciales
dentro de su territorio de accidn, esta normativa indica que todo poblador indigena puede
ejercer una funcion dentro del sistema de justicia indigena solo dentro de los territorios
establecidos. Esta situacion ocurre en concordancia con la normativa ancestral de la cual
disponga la comunidad o pueblo ancestral, la cual estd sustentada en sus costumbres,

cultura y cosmovision.

Mientras que para la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela ob. cit. indica
gue las autoridades establecidas por la comunidad de acuerdo a sus costumbres y
tradiciones ancestrales, podran ejercer las funciones de la justicia indigena en base a su
cosmovisién y cultura ancestral, solo en los territorios definidos por el Estado como
territorios indigenas, basados en las normas juridicas elaboradas por la comunidad de

acuerdo a lo dispuesto en la tradicidn, cultura y cosmovisién ancestral.

La justicia indigena se encuentra establecida en la Constitucién de la Republica del Ecuador
ob. cit. como aquellas que se encuentra integrada por los pobladores de las comunidades,
pueblos y naciones indigenas que fueros electos de acuerdo a sus tradiciones ancestrales
para el ejercicio de las funciones jurisdiccionales en los territorios establecidos como
asiento de dichas comunidades indigenas. Estas autoridades judiciales seran electa en

igualdad de condiciones sin discriminacion de ningun tipo.
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Las acciones desarrolladas por la justicia indigena tendran fiel cumplimiento dentro de la
jurisdiccién que le corresponde y ningun ciudadano que haya sido juzgado por la justicia
indigena podra ser juzgado por el mismo delito por la justicia ordinaria. Asi como al
momento de haber conflicto de competencias estas seran resuelta por los 6rganos

competentes quien determinard la jurisdiccion que debera conocer del caso.

Con este andlisis de las diferentes normativas constitucionales de los paises andinos, se
determina que la poblacion originaria tiene garantizados sus derechos fundamentales y

originario en la mayoria de los paises que integran la region andina suramericana.

4.4 Analisis de la legislacion indigena de los Paises Andinos

La republica de Colombia no cuenta con un instrumento legal en el cual concentre la
aplicacion de los derechos con los cuales cuenta la poblacion indigena, en tal sentido
dispone de una serie de decreto y leyes con las cuales se norma el estado de derecho de
las comunidades poblaciones indigenas, entre las cuales se puede mencionar el Decreto
2001 (1988) en el cual se reconocié que las poblaciones indigenas pueden organizarse
politicamente por medio de los cabildos indigenas los cuales son entidades publicas de
caracter especial, que estan establecidas para los territorios en los cuales se encuentran
los asentamientos, comunidades y poblaciones ancestrales. Con este instrumento legal se
les otorga a las poblaciones originarias la potestad de organizarse de acuerdo a sus

costumbres y normas ancestrales.

Para la republica del Peru, los derechos de los pueblos indigenas, es un tema fundamental
por lo cual han creado una serie de normas juridicas enfocadas a la preservacion y
reconocimiento de la lengua indigena como idioma oficial de la republica, este
procedimiento se ha realizado bajo la conjuncién de varios instrumentos legales como la
Ley N.° 29735 (2011), este instrumento legal es la Ley que se encarga de Regular el Uso,
la Preservacion, el Desarrollo, la Recuperacién, el Fomento y la Difusion de las Lenguas
Originarias del Per(. Con esta norma juridica se busca el rescate de las lenguas originarias
del Perl que se encuentran en un proceso de reconocimiento por parte del Estado.
Adicional a este instrumento legal, el Estado peruano ha venido estructurando un cuerpo

legal para salvaguardar los derechos de los pueblos originarios.
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El derecho indigena es desarrollado en la republica de Venezuela, por medio de la Ley
Orgénica de Pueblos y Comunidades Indigenas (2005), este instrumento legal norma la
vida de las poblaciones indigenas en el territorio venezolano, a diferencia de los deméas
paises andinos que tienen diferentes instrumentos legales para desarrollar el estado de
derecho indigena, en esta ley se delimita las tierras indigenas, los mecanismos para el
aprovechamiento de los recursos que se encuentran en su territorio, asi mismo le define los
derechos civiles, politicos y sociales de las comunidades ancestrales. Adicionalmente
regula la jurisdiccion indigena, los derechos econdmicos y crea los diferentes organismos
relacionados con los derechos de los indigenas. Es un instrumento en el cual se cumple la

mayoria de las disposiciones del convenio 169 de la OIT, suscrito por la republica.

En cuanto al fundamento legal por el cual el Estado ecuatoriano, protege a los pobladores
ancestrales, este es muy variado y fructifero para su poblacién, entre los cuales se puede
mencionar la Ley Organica de Educacion Intercultural (2010) con la cual se les provee a los
estudiantes de las poblaciones indigenas una educacién basada en su cultura, con el
empleo de su idioma ancestral y respetando su cosmovision. Adicionalmente se tiene a
Caodigo Orgéanico de la Funcién Judicial (2011), instrumento legal por medio del cual se
sustenta la justicia indigena, indicando en la misma su jurisdiccion y norma su campo de
accién y la manera de organizarla, siempre respetando su cultura ancestral y su
cosmovisién, con el conjunto de instrumentos legales la republica del Ecuador cumple con

las disposiciones del convenio 169 de la OIT.

La diferencia de la normativa legal del Estado ecuatoriano con la venezolana, Es que la
normativa venezolana concentro en un solo instrumento legal los derechos concernientes
a las poblaciones indigenas, mientras que el Ecuador y el resto del sistema legal de los
paises andinos lo han hecho por medio de diferentes instrumentos legales como leyes y

decretos presidenciales.

4.5 Conclusiones

El convenio 169 de la OIT, es el instrumento multilateral que ha orientado el establecimiento
de los derechos de los pueblos originarios en los paises de la region andina, aunado a una
tendencia reformista de la constitucion de estas naciones, quienes aprovecharos esta
tendencia reformista para reconocer los derechos de los pueblos originarios en la carta

magna de los paises de esta region de Suramérica.
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Con la incorporaciéon de los derechos de los pueblos originarios, surgio la necesidad de
incorporar al sustento juridico de las naciones andinas, del derecho consuetudinario, por
cuanto los instrumentos legales para regir la vida de los pueblos originarios deben estar
basados en sus costumbres, culturas y cosmovision, siendo necesario incorporarlas a las
normas a crear, por lo cual en los paises andinos predomina el derecho consuetudinario
para establecer las penalidades de los pobladores originarios en su territorio, siendo este
derecho el sustento de su sistema de justicia.

Por lo cual el sistema de justicia que impera en la mayoria de estos estados de la region
andina es el sistema plurinacional, por cuando conviven dos jurisdicciones juridicas, la
ordinaria y la justicia indigena, la cual se basa en la costumbre y cosmovision del pueblo

indigena, rigiéndose por sus propias normas las cuales se crean en comunidad.

Es por ello que el aporte realizado por la cultura indigena a la legislacion de los paises de
la regién andina, ha sido estructural por cuanto se ha eliminado una premisa juridica la cual
es que la costumbre no es fuente del derecho, mientras que en los paises andinos la
costumbre, las tradiciones y la cosmovision indigena es la fuente principal para la creacion
del derecho indigena y de su sistema de justicia que tiene como fundamentacion los valores

ancestrales de la cultura indigena.
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