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La competencia de
las autoridades indígenas
tradicionales en el juzgamiento

Juan Carlos Andrade Dávila de delitos penales

La Constitución Política de la República ha reconocido a

la costumbre de los pueblos indígenas como fuente de derecho

y ha dado a sus autoridades tradicionales la potestad de juzgar

y solucionar sus conflictos internos aplicando procedimientos

propios de su pueblo. Al respecto, su artículo 191 inciso fmal
dispone que:

Las autoridades de los pueblos indígenas ejercerán fun
ciones dejusticia, aplicando normas y procedimientos propios
para la solución de conflictos internos de conformidad con
sus costumbres de derecho consuetudinario, siempre que no
sean contrarios a la Constitución y las leyes. La ley hará coin
patible aquellas funciones con la del sistema judicial nacio
nal.

Como podemos apreciar, las autoridades de los pueblos in
dígenas podrán ejercer funciones de administración de justicia
de acuerdo a sus normas y procedimientos consuetudinarios, a
fm de resolver conflictos internos que se produzcan en sus co
munidades. Si bien la Constitución Política de la República
autoriza para que estas autoridades administren justicia, es ne

z cesario delimitar la competencia de las mismas a fm de evitar
posibles confusiones de parte de los involucrados en el tema.

Como sabemos, la costumbre es la más antigua de las
fuentes del derecho, la primera en el orden histórico, rigió al
hombre antes de que el Estado existiera como forma de orga
nización política. La costumbre se caracteriza por no estar es
crita y ser aceptada como derecho por un pueblo o un grupo
social. El origen de la costumbre es análogo al de los usos o
convenciones sociales; pero al agregarse una sanción jurídica,
más efectiva que las sanciones sociales, aquella se convierte
en norma de derecho cuyo cumplimiento puede ser exigido
por los demás miembros del pueblo o del grupo social. Se dis
tingue, por lo tanto, de aquellos usos en virtud de que acuerda
a otras personas el derecho a reclamar coactivamente el respe
to de la norma establecida.’

La costumbre es esencialmente no escrita, para su vigen
cia no necesita de la promulgación y sanción de ninguna auto
ridad estatal. Esta solo se convierte en derecho cuando ha sido
practicada por un período de tiempo más o menos largo. La
costumbre es conducta repetida. La repetición y aceptación de
la obligatoriedad de las normas consuetudinarias por el grupo
social dan a éstas el carácter de jurídicas. En tanto estas nor
mas no sean acogidas y aceptadas por el grupo no devendrán
en normas jurídicas.

La costumbre debe reunir dos elementos para que pue

da ser considerada como fuente del derecho:
1. El elemento material u objetivo, es decir, el uso, la repe

tición constante de ésta a través de actos uniformes. El
uso debe reunir ciertas características para generar a la
costumbre:
1.1. Generalidad: la práctica debe ser común a un deter

minado círculo de personas que la aceptan como
obligatoria. El hábito debe observarse por el mayor
número de personas, aunque no se exige que sea su
totalidad;

1.2. Constancia: la repetición debe ser constante, cuando,
concurriendo las mismas circunstancias, no deja de
realizar una serie de actos umfonnes. El tiempo y el
número dependen de las circunstancias. La constan
cia resulta de la uniformidad y la continuidad de los
actos. El uso no debe haberse interrumpido por omi
siones o hechos contrarios, sino que debe haberse se
guido regularmente;

1.3. Uniformidad: la uniformidad requiere que se obe
dezca al mismo principio, a pesar de que los hechos
no sean exactamente iguales; y,

1.4. Duración: la duración implica que el uso se lo prac
tique durante un cierto número de años para formar
el acuerdo en cuanto a su obediencia.

2. El elemento subjetivo o psicológico, que es la concien
cia de su obligatoriedad, o el convencimiento de que
aquello que se hace debe hacerse porque es jurídicamen
te obligatorio.2La costumbre se diferencia de los hábi
tos comunes porque aquella viene a cubrir una necesi
dad jurídica, en tanto que éstos, si bien se los repite en
forma general, constante, uniforme y duradera, no sir
ven para suplir esta necesidad jurídica.
Las autoridades de los pueblos indígenas al momento de

impartir justicia deberán tener en cuenta que lo deben hacer

con base en la costumbre de su pueblo, pero para que dicha
costumbre sea considerada como jurídica, deberá reunir los
requisitos enunciados, esto es que haya sido repetida a lo
largo del tiempo y que haya sido aceptada por el grupo so
cial como obligatoria. Si no reúne estos requisitos no tendrá

fuerza obligatoria y, por tanto, no podrá ser invocada para
administrar justicia.

Por mandato constitucional, la costumbre no puede ir en

contra de la propia Constitución o de las leyes. Esto quiere
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decir que el Código Polftico al reconocer la costumbre de
los pueblos indígenas como fuente de derecho aclara que és
ta no puede ser contraria a la ley (contra legem). La costum
bre de los pueblos indígenas, por tanto, para ser reconocida
como fuente del derecho y merecer protección, podrá ser o
interpretativa (secundum lege) o supletoria (proeter lege).

La costumbre interpretativa es aquella que se forma de
acuerdo a la ley, y consiste en la observancia de sus precep
tos o en su interpretación si la ley se presta a confusiones.
La costumbre supletoria surge en ausencia de ley, llenando
los vacíos dejados por el derecho escrito. A diferencia de la
costumbre interpretativa, la costumbre supletoria genera
nuevas normas jurídicas, que no se oponen a las existentes.
Esta forma de costumbre complementa el derecho escrito
sin contradecirlo. La costumbre contraria a la ley (contra le
gem) surge en oposición a normas legales expresas o se per
siste en su práctica pese a que una norma escrita la ha dero
gado. Si bien en el derecho romano y en el derecho canóni
co la costumbre podía derogar a la ley, en la actualidad no
se acepta que esto suceda; la costumbre en nuestros siste
mas jurídicos no puede derogar al derecho escrito. Es preci
samente esta línea la que sigue nuestra carta Magna al reco
nocer el derecho consuetudinario indígena: no lo reconoce
sino en los casos en que éste no contradice a la propia Ley
Suprema o a las leyes de la República.

Una vez que hemos determinado que la única costumbre
que reconoce la Ley Fundamental es aquella que no se opo
ne al ordenamiento jurídico escrito, debemos delimitar el
ámbito de competencia de las autoridades indígenas para
administrar justicia. El Código Político establece que las au
toridades indígenas serán competentes para resolver con
flictos internos de conformidad con sus costumbres o dere
cho consuetudinario. Hay que resaltar las palabras de la
Constitución cuando habla de conflictos internos a fin de
delimitar su verdadero alcance. La Real Academia de la
Lengua define a interno como interior y a interior como lo
que está en la parte de adentro.3Por tanto, cuando hablamos
de conflictos internos estamos haciendo referencia a aque
llos litigios producidos al interior del respectivo grupo indí
gena. Como ya se dijo, para que la costumbre sea fuente de
derecho y, por tanto, pueda ser invocada, debe existir la con
ciencia de su obligatoriedad. ¿Acaso aquellas personas que
no pertenecen al grupo social indígena aceptan su costum
bre como fuente de derecho y han hecho conciencia de su
obligatoriedad? La respuesta es no, ya que como no forman
parte del conglomerado social indígena no la aceptan como
tal. Por tanto, los únicos conflictos que pueden ser resueltos
por las autoridades indígenas son aquellos que se presentan
al interior de sus comunidades entre los miembros de las
mismas.

¿Qué sucede si un grupo de indígenas miembros de uno
de estos pueblos ha salido de su comunidad y se ha asenta
do fuera de ella? En este caso, si surge un conflicto entre al
gunos de ellos ¿serían sus autoridades tradicionales compe
tentes para juzgar tales conflictos? Para responder estas pre
guntas debemos tener en cuenta una realidad social: los pue
blos indígenas en Ecuador son pueblos que han desarrolla
do una cultura de carácter rural, sin importar si son habitan
tes de la Costa, de la Sierra o de la Región Oriental. Si bien
entre ellos pueden existir enormes diferencias, todos tienen
en común que fundamentalmente han habitado en áreas ru

rales, fuera de las ciudades. Esto no quiere decir que no
existan indígenas que se autodefinan como tales que actual
mente vivan en las ciudades, de ninguna manera; tampoco
se está queriendo decir que por el hecho de vivir en la ciu
dad deben dejar de ser indígenas. Ellos, al igual que el res
to de la población ecuatoriana, tienen derecho a preservar su
personalidad (esto en palabras del artículo 23, numeral 5 de
la Constitución). Lo que se quiere decir es que si bien exis
te un gran número de población indígena en las ciudades, en
este entorno no existen comunidades ni grupos indígenas re
conocidos como tales. Durante muchos años, en vista de las
difíciles circunstancias históricas que han debido afrontar,
han desarrollado una cultura con base rural y en este contex
to se han desarrollado como pueblos. En reconocimiento de
esta realidad es que la Asamblea Nacional Constituyente al
redactar el artículo 84 de la Constitución reconoce derechos
colectivos a los pueblos indígenas y reiteradamente hace re
ferencia al contexto rural de éstos, tal como cuando en el
numeral 2 declara que tendrán derecho a conservar la pro
piedad imprescriptible de las tierras comunitarias, que se
rán inalienables, inembargables e indivisibles..., en el nu
meral 3 dispone que tendrán derecho a mantener la pose
sión ancestral de sus tierras comunitarias y a obtener su
adjudicación gratuita..., en el numeral 4 establece que ten
drán derecho a participar en el uso, usufructo, administra
ción y conservación de los recursos naturales renovables
que se encuentren en sus tierras, en el numeral 5 dice que
tendrán derecho a ser consultados sobre los planes y pro
gramas de prospección y explotación de recursos no reno
vables que se hallen en sus tierras..., en el numeral 6 esta
blece que se les concede el derecho a conservar y promover
sus prácticas de manejo de biodiversidad y entorno natural,
en el numeral 8 dispone que tienen derecho a no ser despla
zados como pueblos de sus tierras y en el numeral 12 esta
blece que tienen derecho a sus sistemas, conocimientos y
prácticas de medicina tradicional, incluido el derecho a la
protección de sus lugares rituales y sagrados, plantas, ani
niales, minerales y ecosistemas de interés vital desde el
punto de vista de aquella. Por la misma razón es que la Ley
Fundamental en su artículo 224 establece que habrá circuns
cripciones territoriales indígenas que serán establecidas por
la ley, a fin de que ellos puedan conservar su cultura ances
tral, sus creencias y prácticas de la mejor manera

En tanto no se creen las circunscripciones territoriales
indígenas, las comunidades indígenas se hallan regidas por
el Estatuto Jurídico de las Comunidades Campesinas y por
la Ley de Organización y Régimen de Comunas. El artícu
lo 1 del Estatuto reconoce el derecho a la existencia de las
comunidades campesinas, muchas de las cuales están con
formadas exclusivamente por indígenas. El artículo 2 les re
conoce la posibilidad de adquirir personalidad jurídica, en
cuyo caso se someten además a la Ley de Organización y
Régimen de Comunas. El artículo 1 de la Ley prescribe que
todo centro poblado que no tenga la categoría de parroquia,
es decir, todo centro de población de carácter rural, que
existiera en la actualidad o que se estableciere en lo futuro
y que fuere conocido con el nombre de caserío, anejo, ba
rrio, partido, comunidad, parcialidad o cualquiera otra de
signación llevará el nombre de comuna. Comunidades, par
cialidades, partidos, han sido nombres tradicionalmente uti
lizados para designar a los grupos de población indígena.
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La Ley de Organización y Régimen de Comunas dispo

ne que para que se pueda establecer una comuna es necesa

rio que existan dos elementos: el primer elemento es de ca

rácter subjetivo, es decir que debe existir un determinado

número de personas que la conformen. Es necesario que

exista por lo menos cincuenta personas radicadas habitual

mente en la comuna (artículo 5 de la Ley de Organización y
Régimen de Comunas); el segundo elemento necesario pa

ra poder organizar una comuna campesina es el elemento

objetivo, esto es, que deben los comuneros poseer bienes en

común, sean éstos tierras de labranza y pastoreo, aperos de

labranza, industrias, acequias, semovientes, establecimien

tos educacionales u otros (artículo 6 de la Ley de Organiza

ción y Régimen de Comunas). Cuando se reúnen estos re

quisitos, se podrá constituir una comuna, organizarse como

tal a fin de obtener personalidad jurídica, la misma que se

adquiere por el simple hecho de atenerse a la ley (artículo 3

de la Ley de Organización y Régimen de Comunas). Las co

munas campesinas se conforman por un determinado núme

ro de personas que viven en un territorio. Lo mismo sucede

con las comunidades, para que exista una comunidad, debe

existir un determinado número de personas radicadas en un

territorio, las mismas que tienen bienes comunales que pue

den ser utilizados por todos sus miembros de acuerdo a sus
necesidades. Como vemos, nuestro ordenamiento jurídico
establece que existan organizaciones indígenas y campesi

nas, organizaciones que se conforman por personas asenta

das en un territorio.
Los litigios que se producen al interior de estas organi

zaciones son conflictos que se producen entre sus miembros
dentro de su territorio. Cuando se presenta un diferendo en
tre miembros de la comuna o de la comunidad fuera de su
territorio, éste no puede ser considerado y tratado como si
fuera un pleito interno de éstas; igualmente, si se produce un
litigio con personas que no se cuenten entre sus miembros,

éstos tampoco pueden ser considerados como de la comuni
dad socialmente organizada. Para que un litigio sea conside
rado como conflicto interno de un pueblo indígena deberá
haberse producido en su territorio propio y entre sus miem
bros, ya que no se puede aplicar sus normas consuetudina

rias a quienes las desconocen y no las reconocen como jurí
dicamente obligatorias, así como tampoco corresponde que
estas normas se apliquen fuera de su entorno territorial, to
da vez que se estaría extralimitando de su jurisdicción terri
torial.

Por otra parte, cuando un conflicto alcanza la esfera de
lo público en virtud de que el bien jurídico lesionado intere
sa a toda la sociedad, en su conjunto, no únicamente a sus
implicados directamente. La comisión de un delito penal no
afecta únicamente a un bien jurídico particular, sino que
afecta a toda la sociedad, en virtud de la zozobra que gene
ra, no sólo afecta bienes jurídicos de los particulares, sino
que afecta bienes jurídicos de todo el conglomerado social.
Por esta razón, su juzgamiento y sanción están reservados a
las autoridades del poder público estatal y no a los particu
lares. No se puede considerar que la comisión de un delito
penal afecta únicamente a los miembros de la comunidad
indígena en la que se cometió, es un asunto de competencia
del Estado, y por ello debe ser juzgado por sus jueces o tri
bunales competentes. Las autoridades indígenas tradiciona
les no son competentes para juzgarlos.

Si el argumento previo no se lo acepta porque se consi
dera que los litigios derivados de la comisión de un delito
penal pertenecen al ámbito interno de la comunidad, ya que
se considera que son conflictos entre la comunidad y sus
miembros, debemos recordar que la Constitución es clara al
reconocer el derecho consuetudinario indígena como fuente
de derecho. Este no puede contradecir al Código Político o
a las leyes de la República. En el propio texto constitucio
nal se establece que se requiere de la expedición de una ley
para tipificar infracciones y establecer las sanciones corres
pondientes (artículo 141 numeral 2), es decir, es exclusiva

potestad del legislador el tipificar una conducta como penal-
mente punible y establecer una pena para el caso de que al
guien incurra en ella. A su vez, el artículo 24 numeral 1 de
la Carta Suprema contempla que nadie podrá ser juzgado
por un acto u omisión que al momento de cometerse no es
té legalmente tipificado como infracción penal, adininistra

tiva o de otra naturaleza, ni se aplicará una sanción no pre
vista en la Constitución o la ley. Tampoco se podrá juzgar
a una persona sino conforme a leyes preexistentes, con ob
servancia del trámite propio a cada procedimiento, en tan

to que en el artículo 2 inciso primero del Código Penal vi
gente se dispone que nadie puede ser reprimido por un ac
to que no se halle expresamente declarado como infracción

por la ley penal, ni sufrir una pena que no esté establecida

en ella. Queda claro que tanto la Constitución como el Có
digo Penal establecen que sólo mediante una ley penal se
puede declarar una conducta como punible y sólo en una ley
penal se pueden establecer sanciones de carácter penal. Si la
costumbre del respectivo pueblo indígena considera una
conducta como penal y establece una sanción para ésta sin
que haya sido tipificada y sancionada por una ley penal, es
tá contradiciendo normas expresas de la Constitución y de

la ley, por lo que no puede ser aplicada. Las normas consue
tudinarias no tienen fuerza para derogar o modificar a la ley.

La Ley Suprema es muy clara al respecto. Por tanto, consi

dero que las normas del derecho indígena no pueden ser uti

lizadas para juzgar ninguna conducta como infracción penal

ni para establecer penas por su comisión.
Como hemos visto, en virtud del principio de legalidad

en materia penal, las normas consuetudinarias indígenas de
ninguna manera pueden tener carácter penal. Tampoco sus
autoridades pueden juzgar conductas penales. Recordemos

que en el articulo 24 numeral 11 del Código Político se es

tablece que ninguna persona puede ser distraída de su juez
competente ni juzgada por tribunales de excepción o por
comisiones especiales que se creen al efecto. ¿Quiénes son

los jueces competentes en materia penal? Para responder es

ta pregunta debemos acudir al Código de Procedimiento Pe

nal vigente. El artículo 16 de dicho cuerpo legal establece

que sólo los jueces y tribunales penales establecidos de

acuerdo con la ‘onstitución y las demás leyes de la Repú

blica ejercen jurisdicción en materia penal, en tanto que el

artículo 17 dispone que son órganos de la jurisdicción pe

nal en los casos, formas y modos que las leyes determinan:

]) Las Salas de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia;

2) El Presidente de la Corte Suprema de Justicia:

3) Las Salas que integran las Cortes Superiores de Justicia;

4) Los presidentes de las Cortes Superiores de Justicia;
5) Los Tribunales Penales;
6) Los jueces penales;
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7) Los jueces de contravenciones; y,
8) Los demás jueces y tribunales establecidos por leyes es

peciales.
Por su parte, el artículo 19 del Código de Procedimien

to Penal establece que la competencia penal nace de la ley.
Unicamente ejercen jurisdicción en materia penal los jueces
y tribunales a los que la ley les atribuye esta potestad, es de
cir, sólo pueden juzgar la comisión de delitos penales los ór
ganos de la Función Judicial a quienes la ley les asigna tal
competencia. A las autoridades indígenas ni la Constitución
ni la ley les asigna competencia en materia penal para admi
nistrar justicia, por lo que no pueden administrar justicia en
materia penal. Si así lo hacen, se están atribuyendo una po
testad que no les ha sido concedida, por lo que están exce
diendo las atribuciones que la Constitución les otorga, irro
gándose funciones que no les son propias.

Si bien la norma contenida en el artículo 9 numeral 1 del
Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales establece
que en la medida en que sea conpatible con el sistema ju
rídico nacional y con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos deberán respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para
la represión de los delitos cometidos por sus miembros, no
debemos olvidar que en Ecuador existe una incompatibili

dad con nuestro sistema jurídico nacional, toda vez que tan
to nuestra Constitución Política como nuestras leyes pena
les han establecido el principio de reserva legal en materia
penal, por lo que tampoco es acertado invocar esta norma
para pretender dar unas competencias en el juzgamiento de
materias penales a las autoridades tradicionales indígenas.4

Por tanto, debemos concluir que las autoridades de los
pueblos indígenas únicamente pueden administrar justicia
sobre asuntos propios de su comunidad, teniendo en cuenta
que estas comunidades se forman por un conglomerado hu
mano que vive en un determinado territorio. Litigios inter
nos de la comunidad pueden ser problemas de linderos, de
acceso al agua de riego debidamente concesionada por au
toridad competente, utilización de los campos de caza, pes
ca o pastoreo, de los recursos naturales propios de la comu
nidad, salvo los no renovables que son directamente admi
nistrados por el Estado (artículo 247 de la Constitución, ar
tículos 623 y siguientes del Código Civil), etcétera. No son
competentes para administrar justicia cuando el conflicto
trasciende de la esfera estrictamente comunal, ni cuando la
ley reserva a las autoridades del Estado la competencia pa
ra hacerlo, tal como en el caso de la administración de jus
ticia penal.
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