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Resumen

El presente ensayo tiene como objetivo hacer un estudio somero de lo que define y estructura como
Justicia la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador y dejar una puerta abierta para el andlisis de la
Justicia indigena, que actualmente es tema de controversia, y de los métodos alternativos para resolver
conflictos, tales como el arbitraje y la mediacion.
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Abstract

The objective of this work is to provide a brief analysis of what our Ecuadorian Constitution defines
and configures as justice while allowing a space for an open debate about indigenous law, which is cu-
rrently a subject of controversy, and the alternate conflict resolution methods such as arbitration and
mediation..
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INTRODUCCION

Al Estado Moderno lo hemos

venido concibiendo como una

estructura que descansa en tres

Poderes o Funciones especifi-

cas, cuya interrelacion permita

su funcionamiento para cumplir
sus objetivos. Estas tres funcio-
nes son:

e LA EJECUTIVA, cuya respon-
sabilidad es administrar al
Estado;

e LA LEGISLATIVA, a la que le
corresponde elaborar la Cons-
titucion y las leyes que rigen al
Estado; y,

e LA JUDICIAL, que tiene como
finalidad administrar justicia.
Adicionalmente, se ha produci-

do un cambio en la concepcion

de la actividad de los jueces a

quienes se los conceptiia como

creadores del Derecho y no
como expresion de éste en el
que se denomina ahora Estado

Constitucional de Derechos y

Justicia.

El origen de la sociedad y del
Estado como organizacion

Es improbable establecer
tiempos exactos sobre el origen
de las sociedades humanas,
mas, investigadores y filosofos
politicos a lo largo de la historia
han enlazado eventos y circuns-
tancias que permitieron ajustar
cronolégicamente la evolucion
de la sociedad, quedando siste-
matizada hasta la actualidad de
la siguiente manera: la familia,
la horda, el clan, la tribu, y la ciu-
dad Estado.

Juan Jacobo Rousseau en su
obra El Contrato Social indica
que “la sociedad politica mas
antigua y natural es la familia,
donde el jefe es la imagen del
padre y el pueblo es la imagen
de los hijos”; revela ademas
que los seres humanos no pue-
den crear por su propia cuenta
nuevas fuerzas para superar
las adversidades que vencen
su fuerza natural, de ahi que las
personas tienden a unirse para
vencer la resistencia. "Cada uno
de nosotros pone en comun su
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persona y todo su poder bajo la
suprema direccion de la volun-
tad general, recibiendo también
a cada miembro como parte in-
divisible del todo” a eso le llamé
“El Contrato Social” [1].

En la obra “El origen de la Fa-
milia, la Propiedad y del Estado”,
su autor, Federico Engels, afirma
que las organizaciones sociales
mas primitivas se desenvolvian
bajo el sistema comunista debi-
do a que los recursos se repar-
tian equitativamente al no existir
la propiedad personal ni las cla-
ses sociales, no obstante, con la
aparicion de esos dos aspectos
se origind la lucha de clases,
una caracteristica principal del
Estado moderno.

Segln Sécrates, la sociedad
tiene su razon de ser en que
nadie es capaz de satisfacer sus
necesidades aislado; indica que
cuando un grupo de gente se re-
Une para ayudarse mutuamen-
te, se forma un Estado [2].

Desde la existencia del Estado
moderno las instituciones for-
man parte de la sociedad civil y
ambas son organizaciones hu-
manas, que tienen leyes o nor-
mas que la condicionan en fun-
cion del bien comtn, asi como
también gobiernos que son
elegidos por un pueblo (ciuda-

danos) que impone su voluntad
a través del voto (el soberano).
La sociedad civil, asentada en
un territorio delimitado, forma la
sociedad politica, conocida tam-
bién como Estado, Republica,
Nacion o Pais.

El Derecho como realizacion
de la justicia

En el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua Espanola
en su acepcion 14, la palabra
“Derecho” significa “Conjunto
de principios y normas, expresi-
vos de una idea de justicia y de
orden, que regulan las relacio-
nes humanas en toda sociedad
y cuya observancia puede ser
impuesta de manera coactiva”
[3].

Entre tantas definiciones de
Derecho cabe destacar dos que
cita el Diccionario de Derecho
Usual de Guillermo Cabanellas.
Asi:

La “Facultad natural de obrar
de acuerdo con nuestra volun-
tad, salvo los limites del derecho
ajeno, de la violencia de otro,
de la disponibilidad fisica o de
la prohibicion legal”, y también
“Coleccion de principios, pre-
ceptos y reglas a que estan so-
metidos todos los hombres en
cualquier sociedad civil, para

P Figura 1. Logotipo de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
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Publicacidn Oficial de la Avamiblea Carstituyenie.

J Figura 2. Portada oficial de la actual Constitucion del Ecuador.

vivir conforme a justicia y paz;
y cuya observancia pueden ser
compelidos por la fuerza” [4].

No se debe pasar por alto la
realidad de que el Derecho na-
ci6 con el hombre, es innato en
ély lo que ha ocurrido, a lo largo
del tiempo, es la constitucion de
normas que han generado el
Derecho Positivo que compren-
den tanto al Derecho Objetivo
como al Derecho Subjetivo.

La necesidad de aplicar el
Derecho esta en todas las ac-
ciones que realiza el ser huma-
no en su vida personal, social y
con la naturaleza, de ahi que su
clasificacion es amplia. Una per-
sona ejerce plena y sanamente
sus derechos siempre y cuando
no atente contra el de los demas
Seres; por eso, es necesario que
el derecho positivo se asocie al
derecho vigente.

Histéricamente el ejercicio del
Derecho nace como reaccion a
las injusticias sociales que a lo

largo de la humanidad se han
perpetrado como consecuencia
de ofrendas religiosas, gobier-
nos absolutistas, prejuicios so-
ciales, intolerancia, revanchis-
mos, ambiciones, tradiciones,
explotacion laboral y otras ac-
ciones negativas que se podrian
considerar como la antitesis del
Estado ideal al que se refiere
Socrates.

Actualmente, en casi todas las
naciones del mundo la justicia
giraentornoala Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos
y se trata de legitimar también
los derechos de la naturaleza y
de los animales, que responden
a la manifestacion del dafo que
ha sufrido el medio ambiente
por parte de los seres humanos.
Existen ordenamientos juridicos
a nivel de Estado y acuerdos in-
ternacionales para reivindicar el
dano que sufre nuestro planeta.
Desde hace algunas décadas
en nuestro pais se han dictado

disposiciones para regular la
proteccion al medio ambiente y,
en nuestra vigente Constitucion,
se pone mas énfasis en la de-
fensa de los derechos del medio
ambiente notandose que entre
las normativas que propenden
al cuidado del entorno natural
estan, la Ley de Prevencion y
Control de la Contaminacion, y,
la Ley de Gestion Ambiental; sin
embargo, no existe alin ninguna
ley que promueva la proteccion
animal.

La justicia en la Constitucion
Ecuatoriana
Justicia, en la concepcion mas
elemental, es la virtud de dar a
cada cual lo que le corresponde;
y, para administrarla en quien
esta legalmente facultado para
hacerlo, debe inspirarse en la
ética, disciplina que debe inspi-
rar a toda la humanidad. Para
el efecto, las leyes deben ser
justas, aunque esto no siem-
pre ocurre porque quienes las
elaboran, en algunos casos, no
tienen la cualidad de justos. Al
respecto, Socrates dice que: “sin
la justicia, el hombre no puede
llevar una vida buena y tan sélo
quien lleva una vida buena pue-
de ser feliz y, por tanto, Unica-
mente el hombre justo puede
ser feliz” [5].

¢;Como se ejercen los derechos
Constitucionales? Pues a través
de la aplicacion correcta de la
ley, enmarcada integramente
en la justicia; y, en un Estado,
ésta se dicta a través de un or-
denamiento juridico siguiendo la
piramide de Kelsen. El ordena-
miento juridico en nuestro pais
de acuerdo a lo previsto en el
articulo 425 de la Constitucion
esta estructurado de la siguien-
te manera: La Constitucion, los
Tratados y Convenios Interna-
cionales, las Leyes Organicas,
Leyes Especiales, Las Leyes Or-
dinarias, las Normas Regionales
y las Ordenanzas Distritales, los
Decretos y Reglamentos, las Or-
denanzas, los Acuerdos y las Re-
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soluciones, y demas decisiones
de los poderes publicos.

A lo largo de los 181 anos de
la vida republicana del Ecuador,
se han elaborado veinte Cons-
tituciones -existen criterios de
que son 21 porque una de ellas
promulgada en 1938 nunca se
aplicé- lo cual, seglin muchos
analistas, es demostracion de la
inestabilidad politica existente.
Para analizar las causas seria
necesario remontarse a la histo-
ria de nuestra nacion.

La Constitucion actual es, sin
duda alguna, la que mas dere-
chos garantiza a los ciudadanos,
al punto que en su Art.1 estable-
ce que “El Ecuador es un Estado
constitucional de Derechos y
Justicia...” [6], y en su Art.3 dice
que: “son deberes primordiales
del Estado:

1. Garantizar sin discrimina-
cioén alguna el efectivo goce de
los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumen-
tos internacionales, en particu-
lar, la educacion, la salud, la ali-
mentacion, la seguridad social y
el agua para sus habitantes” [7],
entre otros tendentes a mejorar
las condiciones de vida, progre-
S0y superacion, en definitiva, de
los ecuatorianos.

Sin embargo, durante el tiem-

[ Figura 3. Ajusticiamiento indigena [8].
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po de vigencia de esta nueva
Ley Suprema del Estado Ecuato-
riano, en al ambito de la justicia
no hay cambios visibles puesto
que los administradores de jus-
ticia no se sujetan estrictamen-
te a los mandatos de la cons-
titucion y las leyes, sino mas
bien los quebrantan con cierta
frecuencia.

JSera posible que quienes ad-
ministran justicia la apliquen en
forma recta, cinendo sus actos a
los mandatos de la Constitucion
y de las leyes que nos rigen? Es-
peremos que Si.

La justicia indigena

Como consecuencia de la lucha
en contra de la opresion y la
discriminacion a lo largo y an-
cho de América se produce el
reconocimiento de los pueblos
indigenas; la Constitucion de la
Republica del Ecuador del 2008
en sus articulos 56, 57, 58, 59,
60y 171 reconoce los derechos
especificos de las comunida-
des y pueblos indigenas, esto
es que estos grupos humanos
gozan internamente de autono-
mia politica, econdmica, social
y cultural; esperan ampararse
por el Proyecto de Ley Organi-
ca de Consulta a las Comunas,
Comunidades Pueblos y Nacio-

nalidades del Ecuador, que ac-
tualmente es proyecto de ley al
igual que la ley sobre la justicia
indigena. Los articulos 3, 4y 5
de la Declaracion de las Nacio-
nes Unidas sobre Los Derechos
de los Pueblos Indigenas [9],
aprobada en Asamblea General
el 13 de septiembre de 2007 ex-
presan textualmente:

Articulo 3

“Los pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determina-
cion. En virtud de ese derecho
determinan libremente su con-
dicion politica y persiguen libre-
mente su desarrollo econémico,
social y cultural’.

Articulo 4

“Los pueblos indigenas, en ejer-
cicio de su derecho de libre de-
terminacion, tienen derecho a
la autonomia o al autogobierno
en las cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos y loca-
les, asi como a disponer de los
medios para financiar sus fun-
ciones autonomas”.

Articulo 5

“Los pueblos indigenas tienen
derecho a conservar y reforzar
Sus propias instituciones politi-
cas, juridicas, econémicas, So-
ciales y culturales, manteniendo
a la vez su derecho a participar
plenamente, si lo desean, en la
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vida politica, econémica, social y
cultural del Estado”.

Se calcula existen 370 millo-
nes de personas indigenas a
nivel mundial, constituyen el 5%
de la poblacion del planeta y el
15% de la poblacion pobre. Hay
alrededor de 5000 culturas dife-
rentes, esto equivale a la mayor
parte de la diversidad cultural
del mundo; estos grupos hablan
la gran mayoria de las 7000 len-
guas que existen [10].

Segln el informe: La Poblacion
Indigena del Ecuador, analisis
de estadisticas socio- demo-
gréficas, del INEC: “en Ecuador
existen 830.418 indigenas por
autoidentificacion y 524.136
por lengua hablada” [11].

Los pueblos indigenas forman
parte del patrimonio cultural in-
material de nuestro pueblo, por
lo que es necesario que sus es-
tructuras politicas, costumbres,
saberes y la estructura de la
justicia indigena se respeten y
se conserven como patrimonio
nacional; pero ¢hasta qué punto
sus derechos se contraponen a
la justicia ordinaria de nuestro
pais?

Segln la Constitucion del
2008, la justicia indigena permi-
te a los lideres de estos grupos
actuar judicialmente aplicando
sus tradiciones ancestrales y
sus derechos propios siempre
y cuando no sean contrarios a
ésta niala Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, sin
embargo, a través de los medios
de comunicacion la sociedad ha
sido testigo de serias violaciones
a los derechos de personas que
presuntamente han atentado
contra los intereses y costum-
bres de estos grupos, quienes
en algunas ocasiones han sido
castigados cruelmente al punto
de ocasionarles la muerte. En la
Asamblea Nacional del Ecuador
esta en espera de aprobacion
el “Proyecto de Ley Organica de
Consulta a las Comunas, Comu-
nidades, Pueblos y Nacionali-
dades del Ecuador” [12], que

NACIONALIDADES Y PUEBLOS

Porcentajes

Gréafico Datos

Fuente: CENSO DE POBLACION Y VIVIENDA (CPV - 2001) - INEC
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B Figura 4. Poblacion indigena del Ecuador segin censo 2001.

crearia disposiciones inclusivas,
pues concede a estos grupos
el beneficio de ser consultados
ante medidas tomadas por los
organismos y dependencias del
Estado que puedan afectar sus
derechos colectivos, procurando
el respeto a la Constitucion y a
los Tratados Internacionales.
Por otro lado, el proyecto de
ley presentado a la Asamblea
Nacional, denominado “Ley
Organica de Coordinacion y Co-
operacion entre la Jurisdiccion
Indigena y la Jurisdiccion Ordi-
naria” [13], hace una exposicion
de motivos que establece, entre
otras cosas, que “el Estado ga-
rantizara que las decisiones de
la jurisdiccion indigena sean res-
petadas por las instituciones y
autoridades publicas” pues “Di-
chas decisiones estaran sujetas
al control de constitucionalidad”,
“que el pluralismo juridico en el
caso ecuatoriano, se evidencia
por la existencia y vigencia de
varios otros sistemas normati-
vos indigenas dentro del mismo
territorio”, frente a todo lo cual
“resta solamente aclarar y es-
tablecer los mecanismos de co-
operacion y coordinacion entre
la jurisdiccion indigena y la juris-

diccion ordinaria...; pues, en la
préactica diaria surgen conflictos,
inobservancias, exigencias, des-
acuerdos e irrespetos entre los
dos sistemas juridicos, indigena
y ordinario”.

En base a estos criterios, ema-
nados de la Constitucion, este
proyecto de Ley trata de normar
la convivencia dentro del mismo
Estado Ecuatoriano de dos siste-
mas judiciales que emanan de
diferentes fuentes, pues, como
lo senala el Art. 2 en forma cla-
ra: “Para efectos de la coordina-
cién y cooperacion establecidas
en esta Ley, se considerara que
los dos sistemas juridicos son
diferentes en su origen, normas
y procedimientos pero comunes
en los fines, que es el de mante-
ner el orden y la conducta social
dentro de un determinado terri-
torio”.

Pero, alin mas, en el Art. 7 se
deja asentado que “la autoridad
indigena competente sera el
Cabildo, Directorio, Consejo de
Gobierno y la Asamblea Gene-
ral respectiva que para el caso
disponga el derecho propio y
gue asi lo reconozca su colec-
tividad, situacion ésta que sera
acreditada mediante los meca-
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No todas las
diferencias
pueden ser
resueltas a
través de la
mediacion; sin
embargo, es una
alternativa que
puede evitar la
via contenciosa.

La Constitucion y la Justicia en el Ecuador

JFigura 5. La mediacion como método alternativo extrajudicial para resolver conflictos.

nismos previstos en su derecho
propio”; y, en el Art. 8 se conso-
lida la independencia de la jus-
ticia indigena frente a la justicia
ordinaria al disponer que “Las
autoridades de los pueblos in-
digenas, seran independientes
en el ejercicio de su potestad
jurisdiccional, ain frente a los
demas organos de la Funcion
Judicial, s6lo estaran sometidos
a lo establecido en la Constitu-
ciony en esta Ley”.

La existencia de dos érganos
judiciales rompe el principio de
la Unidad Jurisdiccional y se
contrapone a la declaratoria del
Ecuador como Estado Unitario
consignada en el Art. 1 de la
Constitucion.

Encontrandose vigente la ac-
tual Constitucion, en las diferen-
tes comunidades indigenas del
pais se ha aplicado la llamada
“Justicia Indigena” a algunos
ciudadanos por la supuesta o
real comision de delitos cuya ti-
pificacién no es conocida, y las
penas impuestas -de acuerdo
con las informaciones de los me-
dios de comunicacion- han teni-
do como caracteristica comun el

causar dolor fisico; lo que deja a
un lado los objetivos que inspi-
ran a la justicia contemporanea,
basada en buscar la reinsercion
del individuo culpable de un de-
lito -culpa plenamente compro-
bada- como elemento Gtil dentro
del convivir social.

Empero, como adn no existe
una ley que norme a la Justicia
Indigena, no es posible analizar
la conveniencia o inconvenien-
cia de su integracion a la ad-
ministracion de justicia, en ge-
neral. Es de esperar a que sea
expedida para, conociendo sus
alcances y contenido, sacar las
conclusiones pertinentes.

Métodos Alternativos para re-
solver conflictos

Sin integrarse a la Funcién Judi-
cial existe desde antes de la ex-
pedicion de la Constitucion del
ano 2008 medios alternativos
de solucion de conflictos como
son el Arbitraje y la Mediacion.
La “Ley de Arbitraje y Mediacion”
[14] que data de septiembre de
1997 expresa que el sistema
arbitral es un mecanismo alter-
nativo de solucion de conflictos

al que se someten las partes de
mutuo acuerdo para solucionar
las controversias susceptibles
de transaccion; la Constitucion
actual reconoce estos medios
en su articulo 190.

Esta forma de solucion de
conflictos se aplica desde hace
mucho tiempo en varios paises
y no interfiere con la Funcién
Judicial lo que la hace muy
aceptable sobre todo por lo agil
que resulta su utilizacion, tiene
como caracteristicas fundamen-
tales la imparcialidad y la confi-
dencialidad; la aplicacion de la
mediacion se da en varios am-
bitos tales como el educativo,
comunitario, comercial y penal
(en este dltimo generalmente
el conflicto es expropiado por el
Estado).

No todas las diferencias pue-
den ser resueltas a través de la
mediacion; sin embargo, es una
alternativa que puede evitar la
via contenciosa. La diferencia
entre el arbitraje y la mediacion
radica en que en el proceso ar-
bitral, el arbitro dispone la so-
lucién para las partes y, en el
segundo método, el mediador

Ciencia UNEMI | Agosto 2011



induce a que éstas lleguen a un
acuerdo.

Conclusiones

De acuerdo a la Constitucion,
la administracion de justicia
en el Ecuador esta regida por
los principios de justicia, bien
comun, seguridad juridica, in-
dependencia e igualdad; pero,
desafortunadamente, no todos
los que tiene ese encargo po-
seen las caracteristicas que
su noble y delicada mision les
exige, especialmente, la hones-
tidad rectitud, independencia y
apeguo estricto a lo que es, en

La Constitucion y la Justicia en el Ecuador

si, la justicia.

Siendo la recta aplicacion de
la justicia el basamento de una
sociedad sana, que goce de se-
guridad y que se sienta estimu-
lada para vivir mejor, habria que
concluir que el rompimiento de
la unidad jurisdiccional que ha
existido siempre en nuestro pais
desmejoraréa a nuestra sociedad
al agregarse otros elementos
que, a través del tiempo, la ha
afectado.

Resulta preocupante la exis-
tencia de dos tipos de justicia,
puesto que la indigena se es-
tructuraria y funcionaria de

acuerdo a una ley que le daria
considerable autonomia, lo que
implicaria la pérdida de la uni-
dad jurisdiccional indispensable
para una correcta administra-
cion de justicia.

La resolucion de conflictos a
través de los medios alternati-
vos reconocidos en la Consti-
tucion y regulados en la Ley de
Mediacién y al Arbitraje tiene
Sus aspectos positivos pero po-
drian facilmente ser alterados si
no hay una reglamentacion ade-
cuada y realista que garantice
su credibilidad, respetabilidad y
honestidad.
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