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I ntroduccion

La presente investigacion trata temas sobre la interculturalidad, la liber-
tad y la pena privativa de la libertad; en los dos primeros capitulos realiza una
descripcidn y construccion, sobre qué es y como se entienden la libertad y la
pena en las filosofias andina y occidental.

Al indagar sobre los temas en estudio nos encontramos con varias difi-
cultades. Por una parte, no encontramos literatura —andina u occidental—, que
se haya preocupado por este didlogo y, por otra, existen trabajos que perciben
a las dos filosofias en una fase descriptiva.

Nos encontramos con abundantes datos en cuanto a la comprensién de
la libertad en Occidente frente a lo escaso de esta reflexién en el mundo andi-
no. Por ello, los argumentos que se plantean se sustentan en las interpretacio-
nes de varios autores, algunos indigenas, como Raul Ilaquiche, Lourdes Tiban
Guala, Raul Llasag, y otros mestizos como Catherine Walsh, Esther Sanchez
Botero, Elisa Cruz y Joseph Estermann, quienes justifican la existencia de la
comunidad, del derecho indigena, de los derechos colectivos, de la libertad, la
administracion de justicia, entre otros, y realizan enunciados de una intercultu-
ralidad critica, mas no profundizan en cémo construir la misma.

Una vez descritos los temas, en el capitulo III, se realiza el didlogo in-
tercultural. En todas las fuentes consultadas, ninguna explicaba cémo hacerlo,
excepto el maestro Boaventura de Sousa Santos a través de la hermenéutica
diatépica. Tomando sus explicaciones y ejemplos, se realizé un esfuerzo que to-
davia no llena nuestras expectativas, pero que se constituye en una breve apro-
ximacion al debate que significa el repensar nuestra forma de vivir, entender e
interpretar el mundo en el cual vivimos con la presencia de varias culturas.

La investigacion sobre el tema propuesto llenard un vacio de los tantos
existentes en el campo de la bibliografia juridica constitucional de nuestro pais
y, por lo pronto, las lineas trazadas colaboran para el debate y la construccién
de la interculturalidad.






Carituro [

Lalibertad personal

LA LIBERTAD PERSONAL EN LA FILOSOFIA OCCIDENTAL

Para iniciar esta investigacién conceptualizaremos y analizaremos el
concepto de la libertad. La libertad desde la filosoffa es una realidad inmaterial,
objeto de estudio y de desarrollo, desde varios enfoques del pensamiento huma-
no. Su sentido; en consecuencia, su construccién ha llegado a una conceptuali-
zacién filosdfica, juridica y socioldgica.

En esta parte de la investigacion, se partird desde la filosofia para com-
prender y determinar qué es la libertad. Para Norberto Bobbio a la libertad hay
que estudiarla como libertad liberal y libertad democrética, pero siendo comple-
mentarias sin ninguna jerarquia entre ellas; es asi que

Libertad significa o bien facultad de realizar o no ciertas acciones sin ser
impedido por los demds, por la sociedad como un todo orgdnico o, mds senci-
Ilamente, por el poder estatal; o, bien poder de no obedecer otras normas que
las que me he impuesto a mi mismo. El primer significado es constante en la
teorfa liberal cldsica, segin la cual ser libre significa gozar de una esfera de
accion, mds o menos amplia no controlada por los érganos del poder estatal, el
segundo significado es el que emplea la teorfa democrética, para la cual ser libre
no significa no tener leyes, sino darse leyes a si mismo.

De esta manera, el autor parte de dos significados de libertad que tienen
relacién con lo «permitido y obligatorio», sostiene que estas palabras son con-
tradictorias, por lo mismo, lo permitido no es obligatorio y se estaria hablando
de la libertad en un espacio no regulado por normas imperativas, es decir, que
se actda sin normas que puedan constrefiirla desde el exterior. Es por ello que
se amplia la esfera de la autodeterminacion individual, restringiendo, en todo
lo posible, la regulacion de tipo colectivo. Esta seria la libertad liberal.

El segundo aspecto: «todo lo obligado no es permitido». En esta esfera
la libertad se encuentra regulada por normas imperativas o de conductas que
deben coincidir; ademds estas normas deben ser autonomas y no heterénomas.

1. Norberto Bobbio, Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2009, 3a. ed., p. 113.
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La libertad democratica es la que amplia la esfera de la autodeterminacién
colectiva, con ello, se eliminan las leyes que se pueden generar desde los indi-
viduos sin esa regulacidn, es decir, que uno mismo se autodetermine en seguir
0 no esas normas colectivas, esto hace que se presente el consentimiento tanto
en la elaboraciéon como en su obediencia.

Siguiendo con el mismo autor, este expresa que los Estados modernos
hacen una integracion gradual de ambas. Asi, lo que una persona puede decidir
por si misma, se debe dejar a la libre determinacién de su querer y, donde sea
necesaria una decisién colectiva, que tome parte en ella, de modo que sea o
aparezca también una libre determinacién de su querer.

Maria Cristina Patifio, citando a Robert Alexy, dice «nadie puede im-
pedir, obstaculizar determinadas acciones del titular del derecho, a que no se
afecte determinadas situaciones del titular del derecho o a que no elimine de-
terminadas posiciones juridicas de este».?

Esta afirmacion debemos comprenderla en la situacion juridica que tie-
ne el titular del derecho frente a las intervenciones del Estado o de otro par-
ticular, por lo que debe ser considerada como derecho para ser tutelada ante
cualquier restriccion.

Una vez definida la libertad, la relacionaremos con la libertad personal,
planteando a la libertad personal como un «derecho, constitucionalmente con-
sagrado, de disponer de la propia persona y de determinar la propia voluntad
y actuar de acuerdo con ella, sin que nadie pueda impedirlo siempre que no
exista una prohibicién constitucionalmente legitima» .

Siendo un derecho reconocido o consagrado por la Constitucion, en
primer lugar debemos establecer si se trata de un derecho humano, de un dere-
cho fundamental o solamente de un derecho constitucional. Debemos sefialar
que nuestra Constitucién no realiza una diferencia entre derechos humanos,
derechos fundamentales o derechos constitucionales, ya que «todos tienen la
misma categoria conceptual».* Asi 1o sostiene Marco Aparicio Wilhelmi al co-
mentar el art. 11 de la Constitucién, cuando indica que las garantias se encar-
gan de asegurar las condiciones de los derechos fijados por la carta suprema
que son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual

2. Robert Alexy, citado por Maria Cristina Patifio, Libertad personal, habeas corpusy estados
excepcionales, Bogotd, Ibafiez-Academia Colombiana de Abogacia, 2007, p. 68.

3. Joaquin Garcia Morillo, El derecho ala libertad personal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995,
p.42.

4.  Juan Montana Pinto, «Estudio introductorio», Boaventura de Souza Santos, en Derecho y
emancipacion, Quito, Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, 2010, p. 26.
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jerarquia;’® por eso, «los derechos se toman en serio, una seriedad que alcanza
a todos los derechos, sin distinciones».®

Ramiro Avila Santamaria explica el contenido de los derechos consagra-
dos en la Constitucion ecuatoriana, citando a Ferrajoli, quien hace la diferencia
entre los derechos fundamentales y los derechos patrimoniales y concluye que
las caracteristicas de los primeros son las que precisamente ha establecido la
Constitucion.”

Los derechos constitucionales son tales, por cuanto todos los derechos
deben ser tutelados por el Estado y las garantias, sean estas normativas.® de poli-
ticas publicas® o jurisdiccionales,'® deben protegerlos sin discriminacion alguna
y, por lo mismo, tienen igual jerarquia.* Ferrajoli considera que el hecho de estar
protegidos por rango constitucional no es una cualidad esencial sino solamente
una técnica de tutela.'?

Siguiendo la construccién de Ferrajoli, los derechos fundamentales
«son (0 es justo que sean) tuteladas aquellas expectativas y aquellos intereses
que el derecho positivo reconoce y establece como fundamentales»."

La primera parte del concepto se refiere a la libertad liberal. Nuestra Cons-
titucién determina que «ninguna persona puede ser obligada a hacer algo prohibi-
do o a dejar de hacer algo no prohibido por la ley» .2 Bobbio, al respecto manifies-
ta, que aquello consiste en que lo permitido no es obligatorio y se estaria hablando
de la libertad en un espacio no regulado por normas imperativas, es decir, que se
actda sin normas que puedan constreiiirlas desde el exterior, por ello se ensancha
la esfera de la autodeterminacién individual, restringiendo, en todo lo posible, la
regulacion de tipo colectivo. Esta seria la libertad liberal.

La libertad personal es decidir desde la propia persona y determinar la
propia voluntad y actuar, de acuerdo con ella, sin que nadie pueda impedirlo,

5. Constitucién de la Repuiblica del Ecuador de 2008, art. 11, num. 6, Quito, Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2011.

6.  Marco Aparicio Wilhelmi, «Derechos: enunciacién y principios de aplicacién», en Ramiro
Avila Santamarfa, Agustin Grijalva y Rubén Martinez, edit., Desafios constitucionales. La
Constitucién ecuatoriana del 2008, en perspectiva, Quito, Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos / Tribunal Constitucional, 2008, p. 21.

7.  Ramiro Avila Santamaria, «Los principios de aplicacién de los derechos», en Juan Pablo
Aguilar et al., Nuevasinstituciones del derecho constitucional ecuatoriano, Quito, INREDH,

2009, p. 45.
8.  Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008, art. 84.
9. Ibid., art. 85.
10. Ibid., art. 86.

11. Ibid., art. 11, num. 6. Todos los derechos tienen la misma jerarquia.

12. Luigi Ferrajoli, Principia Iuris, teoria del derechoy dela democracia. 1. Teoria del Derecho,
Madrid, Trotta, 2011, p. 688.

13. 1bid., p. 685.

14. Constitucién de la Reptiblica del Ecuador de 2008, art. 66, num. 29, literal d).
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esta esfera es en la que podemos desenvolvernos y constituye la inmunidad.
O como la entiende Alexy «es el derecho a una alternativa de accién, ya que,
al poder actuar conforme a nuestra voluntad, podemos escoger entre varias
alternativas, sean estas positivas como negativas».'

Esto quiere decir, que como ser humano empirico o como fenémeno
que existe en el mundo fisico, ademads, tiene una capacidad intelectual que,
acompafiada con la voluntad, puede hacer cualquier actividad con su cuerpo,
sea esta negativa o positiva, moviéndolo o no, rompiendo la causalidad natural,
constituyéndose como origen de esa causalidad.

Desde la libertad negativa o la libertad liberal es la esfera de inmunidad,®
es el espacio que tiene el hombre de estar parado con su persona fisica o de mo-
verla en forma determinada, esto significa que la persona tiene el derecho a per-
manecer en un lugar con su cuerpo fisico, conforme a su voluntad o realizar los
movimientos fisicos que haya decidido; por ejemplo: un nifio o un adolescente,
una persona que padezca de alguna enfermedad mental que a pesar de no tener
la capacidad civil o penal, si tiene el derecho constitucional, el nifio puede elegir
no moverse o el enfermo salir de un lugar que no estima estar por mas tiempo,
ambas son vialidas.

Joaquin Garcia Morillo para poder comprender mejor la libertad, reali-
za una diferencia entre la libertad personal o fisica con la libertad de transito o
circulacién, ya que considera a esta como la libertad de movilizarse de un lugar
a otro. Expone los criterios siguientes:

1. Puede que goce de plena libertad personal pero que no tenga libertad
de circulacién o de residencia. 2. La libertad es mds amplia, ya que requiere
movilizarse de un lugar a otro, en cambio la libertad personal puede ejercerse
estaticamente, precisamente no queriendo moverse. 3. La libertad de residencia
tiene que ser concebible desde una relacion externa, la libertad personal se re-
fiere a la persona en si y por si considerada.!”

15. Rodolfo Arango, El concepto de derechos sociales fundamentales, Bogotd, Legis / Universi-
dad Nacional de Colombia, 2005, p. 23.

16. Rafael Alcdcer Guirao, Los fines del derecho penal: Una aproximacion desde la filosofia
politica, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 156. Isaiah Berlin, divide en
libertad negativa y libertad positiva. La libertad negativa, para este autor, citado por Rafael
Alcdcer Guirao, «es el &mbito en que al sujeto se le deja o se le debe dejar hacer o ser lo que
es capaz de hacer o ser, sin que en ello interfieran otras personas [...] Continda refiriéndose
a la libertad positiva «viene referida a lo que es el ambito que ha de tener el control externo
sobre la libertad del individuo, la libertad positiva, se entiende dirigida hacia el origen de ese
control, hacia la pregunta de por quién estoy gobernado o quién tiene que decir lo que yo
tengo y lo que no tengo que ser o hacer».

17. J. Garcia Morillo, El derecho..., p. 35.
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El Tribunal Constitucional espafiol hace la diferencia, anotada por Joa-
quin Garcia Morillo, entre la libertad personal y la libertad de circulacion.
Como se habia anotado, la primera es «el derecho que tiene el hombre a no
permanecer en contra de su voluntad en un sitio», no es solamente el derecho
a transitar libremente por el territorio.

Es por esa razén que nuestra Constitucion, al igual que la Constitucién
espafiola, consagra como derechos auténomos a estas dos libertades. La liber-
tad de transito o circulacidn se encuentra reconocida en el art. 66, num. 14,y
la libertad personal en el art. 66, num. 29, lit. ¢) y d), que tiene relacién con el
art. 77, num. 1.

(Por qué se realiza esta distinciéon? Segun el autor, al utilizar la técnica de
positivar los derechos en dos categorias auténomas, ha posibilitado que se pueda
construir su contenido especifico de cada uno de estos derechos con el objetivo de
evitar violaciones o abusos. Asimismo, los ciudadanos tienen mejor conocimien-
to de estos derechos de libertad, evitando el tratamiento de la técnica en general
como la utilizada en las Constituciones de EUA y de la Constitucion alemana.'®

Podemos concluir que la libertad personal o fisica es la que tenemos
como seres transcendentales para permanecer en un sitio determinado sin nin-
guna restriccion, eligiendo estar en movimiento corporal o en inaccidn; solo
cuando exista una orden de la autoridad competente, y en observancia de las
garantias penales y procesales, se nos puede obligar a permanecer en un sitio
en contra de nuestra voluntad.

Es por ello que esta libertad liberal no es suficiente para darle contenido
a la libertad personal, hay que complementarla con la libertad democrdtica, es
decir, cuando existe una ley estatal condicionada por los principios de cons-
titucionalizacién, de legalidad selectiva y de los derechos reconocidos por la
Constitucion, posee normas imperativas (mandato o prohibicién) que generan,
a simple vista, restricciones a la libertad liberal, pero esto sucede cuando tiene
que relacionarse con otras personas, esto es, cuando los individuos se unen
y forman un todo que es la sociedad, en ese afdn, mediante la racionalidad
democrética, generamos leyes que mantienen una convivencia social en paz,
respetando los minimos fijados como son los derechos humanos.

De lo anterior, podemos inferir que todo lo obligatorio no es permitido,
en palabras de Bobbio; por tanto la libertad democratica ensancha la esfera de
la autodeterminacién colectiva, con ello se eliminan las leyes que se pueden
generar desde los individuos como propias, sin ningtin limite o sin esta regula-
cion, es decir, que esta autodeterminacién se asocie a otras, con lo cual originan
el consentimiento tanto en la elaboraciéon como en la obediencia de esas leyes
colectivas que deben respetar los derechos reconocidos por la Constitucion.

18. Ibid., p.37.
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Bobbio propone como un deber ser el construir una integracioén gradual de
ambas libertades. En el primer caso el hombre puede decidir por si solo, déjese a
la libre determinacién de su querer, alli donde sea necesaria una decision colecti-
va; por otra parte, en el proceso democratico que tome parte de la elaboracién de
la ley, de modo que sea o aparezca también una libre determinacién de su querer,
siendo autor y destinatario de estas leyes que pueden restringir su libertad.

Lasrestriccionesy lalibertad personal

En este sentido, cualquier restriccién debe ser constitucionalmente pre-
vista y desarrollada con reserva de ley, incluso en el derecho penal que consti-
tuye la violencia legitimada del poder punitivo del Estado, en aplicacion de este
principio el mismo debe prever en una ley orgdnica, que respete la dignidad hu-
mana, la proporcionalidad de las penas, el principio de la culpabilidad, etc. Aqui
se puede mencionar que esta reserva tiene, como hemos dicho, la finalidad de la
racionalidad democrdtica de la ley para que tenga plena validez en su aplicacion.

No cabria aplicar la Constitucion en forma directa e inmediata, cuando
se trata de restringir derechos, por ejemplo: en el caso de la imprescriptibilidad
de los delitos y de la pena en los delitos de peculado, cohecho, etc. O en el caso
que se explote zonas intangibles, se comete el delito del etnocidio, en ambos
casos debe existir desarrollo legislativo, tomando en cuenta que se requiere
de la ley para tipificar infracciones e imponer sanciones, es por ello que esta
reserva se convierte en un deber ser que garantiza los derechos de libertad.

Nuestro ordenamiento juridico prevé ciertas restricciones' alalibertad
personal, tales como la prisién preventiva; las medidas cautelares distintas a la
prisién preventiva; la aprehension en delito flagrante; la privacién por deudas
de alimentos;* la pena privativa de libertad cuando se encuentre culpable de
un delito;*' las medidas socioeducativas y de privacién de libertad de adoles-
centes.” Estas restricciones son las que pueden infringirse al ciudadano me-
diante un proceso con todas las garantias penales® y procesales.*

19. Constitucién de la Reptblica del Ecuador de 2008, art. 76, num. 3,77, 1y 11.

20. 1bid., art. 66, num. 29, lit. d).

21. Ibid.,art. 76, num. 3,y art. 77, num. 12; Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 330, Quito, Corpo-
racién de Estudios y Publicaciones, 2010. Se prevé el internamiento provisional, cuando el adoles-
cente mayor de 14 afios es autor de violacion, de plagio de personas, asesinato, robo con muerte.

22. Constitucién de la Reptblica del Ecuador, art. 77, num. 12.

23. Luigi Ferrajoli, Derechoy razon, trad. por Perfecto Ibéfiez Terradillos, Madrid, Trotta, 2002,
p-93,97,98.

24. lbid.
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Las restricciones que a continuacion constan en la Constitucion, pueden
ser infringidas al ser humano por el Estado o por particulares, constituyendo
delitos, ya que las conductas propuestas son afectaciones a la libertad que ha
generado la tipificacion de esas conductas. En la Ley Penal estas son la desapa-
ricion forzosa de personas,” la privacion de la libertad en la trata de personas,>
por eso, su restriccion no tiene un desarrollo procesal para justificarlas por
ninguna naturaleza a diferencia de las que constan en el parrafo anterior.

En nuestra legislacion existen restricciones que no tienen justificacion
constitucional, como la orden de detencidn con fines investigativos prevista en
el Codigo de Procedimiento Penal, mediante la cual se puede detener al sospe-
choso por un lapso de 24 horas.

LA LIBERTAD PERSONAL DESDE LA FILOSOFIA ANDINA

Al iniciar este trabajo, nos preguntamos ;C6émo se entiende la libertad
personal y la privacion de la libertad desde las dos culturas? En este punto de-
bemos contestar y explicar cémo la filosoffa andina entiende la libertad dentro
de su realidad.

Para ello planteamos una propuesta que nos permita entender la relaciéon
de lo individual y de lo colectivo. Desde dar respuesta a las siguientes pregun-
tas: ;Qué es la comunidad indigena?, ;cudles son los principios éticos sociales
que rigen a esa comunidad?, ;qué son los derechos colectivos? y, por ultimo,
(cémo relacionamos los derechos colectivos con los derechos individuales? Es-
timo necesario hacer esta introduccién con la finalidad de poder determinar de
mejor manera el tema expuesto.

La comunidad indigena como sujeto. Principios éticos sociales
y comunitarios

Considerar a la comunidad indigena como colectivo y sujeto de dere-
chos colectivos?” permite que reciba la proteccion del derecho internacional de

25. Constitucién de la Reptiblica del Ecuador de 2008, art. 66, num. 3, lit. ¢).

26. lbid., art. 66, num. 29, lit. b).

27. Esther Sdnchez Botero, Justicia y pueblos indigenas de Colombia, Bogotd, UNIJUS-Univer-
sidad Nacional de Colombia, 2004, p. 70, menciona que la recuperacion de la cultura andina
es la consecuencia de la lucha del movimiento indigena. En las décadas de los afios 70 y 80,
se generaron discusiones tanto en el &mbito interno como en el internacional que produjeron
acuerdos y con ello una evolucién normativa, la principal es considerar a los movimientos



18 Alvaro Romdn Mdrquez

derechos humanos y con ello nazca esta categoria que es la comunidad indi-
gena®® como sujeto de derechos colectivos. Pero, ;qué significado tiene? Este
interrogante es el que trataremos de responder en esta parte de la investigacion.

Antes de definir los derechos colectivos es importante determinar lo que
es una colectividad, ya que, entendiendo esta realidad factica, podemos com-
prender lo que es un derecho colectivo para posteriormente construir el objeto
de la libertad dentro de esta filosoffa.

Ratil Llasag hace una diferencia de las colectividades que nuestra Cons-
titucion reconoce a esta clase de derechos, que son: nacionalidad, pueblo, co-
munidad y comuna indigena.

Nacionalidad indigena son colectividades que guardan una identidad histo-
rica, idioma, cultura, que viven en un territorio determinado, mediante sus ins-
tituciones y formas tradicionales de organizacidn social, econdmica, juridica,
politica y bajo el ejercicio de su propia autoridad.

Pueblo indigena son colectividades con identidades culturales que les dis-
tinguen de otros sectores de la sociedad ecuatoriana, regidas por sus propias
formas de organizacion social, politica, econdmica y juridica que forman parte
de un nacionalidad.

Comunidad indigena es una forma nuclear de organizacién sociopolitica
tradicional de las nacionalidades y pueblos indigenas. Se denomina también ay-
1lu o centros, es el espacio en donde se ejerce el gobierno comunitario a través
de las asambleas generales. Es decir, el espacio en donde se decide la organi-
zacion social, econdmica, politica y juridica, en donde se ejercen las facultades
legislativas y la administracion de justicia.

Comuna indigena es sinénimo de comunidad indigena. La denominacion
de comuna fue adoptada al interior del mundo indigena, a raiz de la vigencia de
la Ley de Comunas dictada en 1937.%

indigenas como sujetos de derecho. Asimismo, manifiesta que cuando se discutié la reforma
del Convenio 107 de 1957, por el Convenio 169 de 1989, de la Organizacion Internacional del
Trabajo 181, la conceptualizacion de «pueblo» fue el punto de partida para lograr ya no solo
que sea una realidad factica, sino el reconocimiento de los derechos fundamentales con titulari-
dad de derechos colectivos como producto de sus propias creaciones culturas, sociales, econé-
micas. |bid., p. 36. En el &mbito interno ecuatoriano, en 1996, el Congreso Nacional, reformé
el art. 1, reconociendo la multiculturalidad. La Constitucion de 1998 reconoci6 lo multiétnico,
la pluriculturalidad y la plurinacionalidad, ademds, solo reconocia sujetos de derechos a los
pueblos indigenas. En cambio, la de 2008 reconoce la interculturalidad y la plurinacionalidad,
asi como sujetos a las comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades indigenas.

28. Rail Llasag Ferndndez, «La jurisdiccion indigena en el contexto de los principios de pluri-
culturalidad e interculturalidad», en La nueva Constitucion del Ecuador. Estado, derechos e
instituciones, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corporacién Edito-
ra Nacional, 2009, p. 188.

29. lbid., p. 188; Constitucién de la Republica del Ecuador de 2008, art. 57.
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Esto nos ayuda en primer lugar a determinar el sentido de cada una con
lo cual podemos darle su verdadero contenido en la exposicion propuesta; en
segundo lugar, nos permite comprender lo que la propia Constitucién reconoce.

Realizada la distincion, debemos comprender cémo se desenvuelven sus
integrantes en especial el individuo. Marfa Mercedes Lema nos da su testimonio
sobre la relacién entre la comunidad como sujeto de derechos colectivos y el
individuo:

el individuo estd incluido es parte de la comunidad, por lo mismo en el momen-
to en que se encuentra en esta relacion debe precautelar los derechos indivi-
duales y colectivos, porque si este es afectado, el individuo estard incompleto,
porque su yo estd marcado por la existencia de ese colectivo, y aunque ese yo
exista es solo temporal, lo contrario significaria el exterminio del pueblo y sus
instituciones y de su propio ser, seria comparable con lo que sucede con un
apdtrida, no responde a nada en particular, sin embargo podra escogerse a lo
inmediato y conveniente, no posee referente histdrico y social.

Continda explicando:

El ser colectivo sin embargo en el caso de los pueblos indigenas no respon-
de como podria pensarse a la mera suma de individualidades, el ser colectivo
estd vinculado por las relaciones histéricas, por una visién del mundo, cédigos
culturales y formas de expresion particulares. Es decir subjetividades y ele-
mentos visiblemente y diferenciadores como el idioma, cédigos sociales y de
comportamiento, inclusive la forma de vestir y nociones de bienestar; estas no
se asocian Unicamente al momento de reclamar un derecho, viven permanen-
temente articuladas constituyendo el sujeto colectivo [...] Eso precisamente se
evidencia en el ejercicio de la administracion de justicia, las transgresiones,
cuando el comportamiento de un individuo altera o pone en peligro la perma-
nencia de la comunidad. Cuando esta transgresion es corregida mediante el
restablecimiento del orden social colectivo, este sujeto vigila que la situacion
individual de uno de sus integrantes quede resuelta de manera que su situacién
sea un referente para la permanencia de la comunidad.

Concluye la autora:

Lo que hace la diferencia entre el sujeto colectivo denominado Comunidad
Indigena es ese sentimiento de ligazén y pertenencia cultural, como particu-
lar condicién que portan los individuos indigenas que constituyen Pueblos y
Nacionalidades contempordneos resultado de su continuidad histérica y que
mantienen rasgos culturales diferenciadores a pesar del enorme impacto negati-
vo de las politicas estatales que atentado contra su vigencia.*

30. Maria Mercedes Lema, Sistema del derecho indigena en el Ecuador, Quito, Corte Suprema
de Justicia, 2007, p. 106.
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Una vez definida y aclarada la relacién del individuo con la comunidad
indigena podemos observar que esta relacion conforma una unidad entre co-
munidad e individuo, este dltimo permite una referencia en el nosotros como
fin de sus actuaciones, es por eso que dicha comunidad indigena debe susten-
tarse en criterios que puedan explicar esta colectividad, es por eso que para
Joseph Estermann,

la comunidad, el ayllu es la célula de vida, pero también la base econdmica de
subsistencia y de trueque interno. El runa se refiere a los miembros del ayllu por
medio de la forma pronominal del sujeto exclusivo noqayku (nosotros), con lo
que se denomina como sujeto colectivo, ya que su propia existencia depende de
todos los demds criterios éticos, sociales y comunitarios.’!

(Cudles son los criterios que fija? Estermann menciona que los principios
éticos-sociales andinos tienen como punto de referencia los nexos naturales de
la consanguinidad, del padrinazgo, del ayllu, definidos mediante las categorias
andinas: reciprocidad, relacionalidad, complementariedad y correspondencia.’?

(Qué es larelacionalidad? Cuando el hombre o runaes considerado uno
mads en su relaciéon con la naturaleza, cumple una funcién como colaborador
c6smico con una determinada funcién o tarea en el conjunto de relaciones™ con
los demads seres; en ese sentido su comportamiento no es de dominacién o so-
metimiento de los demads a su voluntad, sino que debe ser «el vinculo o interco-
nexion entre todos los elementos que conforman la totalidad, los seres humanos
que complementan, relacionan y autorregulan. Afirma la convivencia integral
con el cosmos y con todas las variables (afectivas, ecoldgicas, éticas, estéticas,
productivas, espirituales e intelectuales, etc.) que forman parte de é1» .3

Veroénica Yuquilema, sostiene sobre este principio

La vida para los andinos es entendida como una trama, todos estamos unidos
en una red, estamos interconectados, de alli el kawsay que nos vincula con todo
y con todos, el sujeto aislado no es posible de concebir. El runa andino es lo que
es, desde el vinculo que le une a la naturaleza y a la comunidad, y es uno mds

31. Josef Estermann, S el Sur fuera el Norte, Quito, Abya-Yala, 2008, p. 83-85.

32. lbid., p. 24, 25; Patricio Morales P., Los hijos del Sol: reflexiones sobre el pensamiento po-
litico de los pueblos indigenas en el Ecuador, Quito, CODENPE, 2007, p. 11-21; Catherine
Walsh, Interculturalidad, Estado, sociedad. Luchas (de)coloniales de nuestra época, Quito,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Abya-Yala, 2009, p. 216-223.

33. J. Estermann, op. Cit., p. 79. En este punto el autor explica la funcién que debe cumplir para
que el orden césmico se mantenga en equilibrio. «En este sentido el ser humano no es un fin en
sf mismo [...] porque siempre forma parte del fin que es el orden césmico total». Parafraseando
a Kant, el cosmos sin ser humano es ciego y el ser humano sin cosmos es vacio (un no ser).

34. C.Walsh, op. cit., p. 217.
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cuando participa de las reuniones, de los trabajos comunitarios, de los problemas
que se suscitan en ella; ademds de lo sefialado lo mds importante de formar parte
del ayllu es ser un ejemplo para la generacion que estd creciendo, por tanto estds
frente al cumplimiento de principios éticos sociales, éstos principios nacen de
los nexos de consanguinidad, de padrinazgos y compadrazgos y del ayllu. En
estas relaciones es de donde parte la concepcién de justicia y de equilibrio, ése
tltimo es la base de lo que podemos llamar Justicia dentro de las comunidades.®

Cuando el hombre estd incluido en la comunidad, relacionado con to-
dos los miembros, debe respetar sus derechos individuales y colectivos.
(Qué es la correspondencia?*®

los distintos aspectos o componentes de la realidad se corresponden de una
manera armoniosa. No se trata como bien lo dice Estermann, de una correlacion
andlogo-proporcional o de un nexo causal, sino de nexos relacionales de tipo
cualitativo, simbdlico, deliberativo, ritual y afectivo. Apunta a la existencia de
una red de relaciones, una correlacién entre lo césmico y lo humano y lo extra-
humano; lo orgdnico y lo inorgdnico; la vida y la muerte, lo bueno y lo malo,
lo divino y lo humano.

Es por ello que en el momento en que existe algo que altera esta corres-
pondencia o armonia, segtn el testimonio de Verdnica Yuquilema, se conoce
como el «llaki», o en su anténimo castellano «armonia», que nace de la rela-
cién cosmogdnica entre el runay la pachamama, precisamente de la conviven-
cia perfecta de estos, es decir, que el uno le brinda lo que el otro necesita, esta
comunicacién implicita es el reflejo de lo que denominariamos armonia. En el
caso del ayllu andlogamente es el equilibrio o kawsay con todos los seres de la
comunidad, lo que implica también una aprobacién de los actos u omisiones
que este realice dentro de la comunidad.

El llaki es un estado de incertidumbre y preocupacién en que la comuni-
dad se ve envuelta cuando existe una conflicto en que se ven afectados dos o
mds ayllu kuna, es por esto que para solucionarlo todos los miembros de la
comunidad buscan los mejores medios y cada aporte es considerado como una
posibilidad de retornar a la armonfa, al equilibrio. El llaki es sentido de distintas
formas, por ejemplo las mujeres con sus lamentos, los nifios con sus inquietu-
des, los hombres con sus conversaciones sobre posibles soluciones y los mas
ancianos dando consejos fruto de experiencias vividas antes. En conjunto armar

35. Verénica Yuquilema, «Procedimientos para juzgar delitos penales en la comunidad de Pulu-
cate, del cantén Colta, provincia de Chimborazo», p. 11, en <www.udla.edu.ec/repositorio/
derecho/UDLA-EC-TAB-2012-39.pdf>. Fecha de consulta: 18 de junio de 2014.

36. C.Walsh, op. cit., p. 217.
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una respuesta saludable tanto para todos los vinculados en el conflicto (incluida
la comunidad).”’

Con lo anotado, para esta autora es notoria la relacion estrecha entre la
Pachamama, el ser humano y la sociedad comunitaria y es de esta interrelacion
que surgen las siguientes preguntas: ;Qué es entonces la justicia en el contexto
andino? La justicia dentro de esta filosofia parte del concepto de equilibrio, es
decir, el runa andino en su rol de chakana buscard siempre mantener el orden
y armonia, tanto entre el runakuna como entre el runay la Pachamama.

(Qué es la complementariedad? Esta categoria da especificidad a los dos
anteriores. «Este principio afirma que ningtin ente, accién u acontecimiento exis-
te aislado o por si mismo, sino que coexiste con su complemento especifico. Eso
quiere decir que no hay entes ni acontecimientos completos en si. <Cielo y tierra,
sol y luna, claro oscuro, hombre y mujer>».*

La complementariedad apuntala la presencia del otro, de opuestos, que
pueden ser al mismo tiempo, complementarios y no necesariamente irrecono-
cibles. Desde esta perspectiva, el ser humano solo tiene sentido desde la dua-
lidad complementaria; similarmente, el individuo auténomo y separado es un
ente incompleto sin su complemento dentro de una totalidad social.

Por ultimo ;Qué es lareciprocidad o ayni?* La autora al citar a Ester-
mann dice: «este principio no solo compete a las interrelaciones humanas sino
a todo tipo de interaccion. La reciprocidad brota de la bisqueda de un equili-
brio contradictorio entre identidad y diferencia, entre las fuerzas antagénicas
de homogenizacion y de inclusion y exclusion».

Para Morales* esta reciprocidad

se da en todos los dmbitos de la comunidad, en sus relaciones familiares y
sociales, en el momento en que hay que dar para recibir esto es eminentemente
humano y segundo la reciprocidad permitié la unidad entre familias, comuni-
dades y entre pueblos socialmente diversos. En dmbito de los saberes, la re-
ciprocidad es el eje fundamental del inter aprendizaje entre el ser humano, la
comunidad y la organizacidn, ya que es colectiva y social.

Con estos criterios, la comunidad es un todo en el cual el hombre nacid
y es una persona mas de ese todo, donde debe relacionarse con los demds que
hacen parte de su vida, tiene que respetarla, si no existiria un vacio, ya que, cada
uno de ellos es importante para su existencia. Esto hace que su comportamiento

37. V. Yuquilema, op. cit., p. 14.
38. C.Walsh, op. cit., p. 217, 218.
39. Ibid., p. 218.

40. P.Morales, op. cit., p. 8.
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forme una armonia con cada uno. Estas situaciones propias de la convivencia hu-
mana en comunidad, dan origen a cédigos culturales y sociales que producen en
los miembros de esa agrupacion humana un sentido de pertenencia y de ligazén
a esa comunidad.

Pero, vivir en comunidad no solo significa esa conexién con ella, sino
que va mas alld, esto es, su relacién con los demds entes que forman su cosmos
o mundo, como el Sol, la tierra, la naturaleza, el aire, los animales. Todos son
importantes para vivir en comunidad, por ello también deben ser respetados y
deben aprender a convivir con ellos como uno mds, para encontrar la armonia
entre el runa y su cosmos, en la bisqueda del buen vivir o sumay kawsay.

L os derechos colectivos de las comunidades indigenas

En esa l6gica ;Cémo se pueden definir los derechos colectivos? ya que
se ha realizado una aproximacién a la comunidad indigena como una totalidad
justificada como sujeto de derechos colectivos.

Para Lourdes Tiban Guala® los derechos colectivos tienen anclaje en la
diversidad lingiifstica, la pluralidad juridica, la diversidad césmica y cultural
de los pueblos y nacionalidades y esto le brinda los elementos necesarios para
constituir la construccién de los mismos. Tibdn Guala cita a Will Kymlicka
quien define los derechos colectivos como «los derechos acordados y ejercidos
por las colectividades, donde estos derechos son distintos —quiza conflictivos—
con los derechos otorgados a los individuos que forman la colectividad».** (Es
decir que no son los derechos individuales sino los derechos ejercidos por las
colectividades).

La CONALIE define a los derechos colectivos como:

El conjunto de principios juridicos, normas, practicas y procedimientos que
regulan los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
para su libre determinacidn, reivindicados por estos y reconocidos por el Estado;
identificados y cohesionados entre si, que tiene como caracteristica fundamental
el de ser pueblos milenarios asentados ancestralmente en una jurisdiccion terri-
torial geografica determinada, que ejercen un sistema colectivo, social, econémi-
co, cultural, politico, legal, religioso, idioma.*®

41. Lourdes Tiban Guala, Estado intercultural plurinacional y derechos colectivos en el Ecua-
dor, Quito, Pacheco, 2010, p. 113.

42. Will Kymlicka, citado por L. Tib4n Guala, op. cit., p. 114.

43. L. Tibén Guala, op. cit., p. 114.
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Podemos tomar en cuenta los conceptos anteriores y relacionarlos con
la posicién de Jacob Levy. Este autor ha elaborado una sintesis de los dere-
chos culturales o colectivos que suelen estar presentes en los discursos tedricos
como en las politicas publicas de los Estados multiculturales. Se trata de una
lista que comprende aquellas reivindicaciones que pueden parecer legitimas
desde una 6ptica liberal y otras no. Los derechos colectivos son para Levy:

Exenciones a las leyes que penalizan o dificultan practicas culturales (por
ejemplo el no sacarse el sombrero y cortarse el guango o la trenza para los hom-
bres Otavalos). Asistencia para llevar una serie de acciones que la mayoria puede
realizar sin ayuda. De pedir subvenciones para difundir sus festivales tradicio-
nales, su lengua. Autogobierno en las cuales las propias comunidades eligen
sus autoridades. En el Ecuador estas autoridades pueden ejercer jurisdiccion en
la justicia indigena.* Reglas externas, consisten en las restricciones de ciertas
libertades para los no-miembros de la comunidad, establecida para la protec-
cién de la cultura de la comunidad. Reglas internas que buscan normas hacia
dentro del grupo para controlar la conducta de sus miembros. Reconocimiento-
obligatoriedad de sus précticas juridicas por el sistema juridico de la mayorfa.
Representacion. Adecuada representacion de las minorias en los grupos cole-
giados de la mayoria. Demandas simbdlicas que comprenden cuestiones que
tienen que ver con los elementos simbdlicos que identifican a una determinada
comunidad.®

La Constitucién de 2008, en el cap. IV, Derechos de las Comunidades,
Pueblos y Nacionalidades Indigenas y, en especial, el art. 57, hace una exten-
sa cita de los derechos colectivos: mantener, desarrollar su identidad, sentido
y pertenencia; tradiciones ancestrales y formas organizativas; no ser objeto
de racismo o discriminacién; conservar la propiedad de sus tierras colectivas;
mantener la posesion de las tierras ancestrales; la consulta previa; conservar y
promover sus practicas en manejo de la biodiversidad; conservar y fomentar
sus propias formas de convivencia y organizacién social; crear y desarrollar su
derecho propio; no ser desplazados de sus tierras ancestrales; mantener y desa-
rrollar conocimientos colectivos; mantener su patrimonio cultural; desarrollar
la educacién intercultural; mantener organizaciones que los representen; ser
consultados por medidas legislativas que les puedan afectar; impulsar sus ves-
timentas; limitaciones de actividades militares, entre otros.

44. Constitucion de la Reptblica del Ecuador de 2008, art. 171.
45. Miguel Carbonell, La Constitucion en serio, México DF, Porrtia / UNAM, 3a. ed., 2005, p.
102.
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L os derechos colectivos, su relacién con los derechosindividuales
y en especial con lalibertad personal

Una vez definidos los derechos colectivos, Lourdes Tiban Guala,* al
tratar sobre los derechos individuales, explica que le pertenecen al individuo
como persona, por ejemplo: el derecho a la vida; a la libertad; a la igualdad ante
la ley; a la libertad de pensamiento; a la libertad de expresion. Son los derechos
que constituyen derechos humanos bésicos para toda persona, independiente de
su género, lengua, etnia o religion. Menciona que los derechos colectivos son
aquellos que buscan el reconocimiento a una realidad colectiva, cuyos derechos
pertenecen a la comuna, pueblo o nacionalidad como sujetos juridicos.

La Dra. Tibdn Guala, explica

que cuando el movimiento indigena lucha porque se reconozcan sus derechos
colectivos, no estd atropellando o violando los derechos individuales, mds bien,
los hace suyos porque sabe que los indigenas no se sienten con «derecho a esos
derechos» y cree que una de las formas de garantizar el ejercicio de los derechos
individuales es precisamente reconociendo los derechos colectivos.*’

Este pensamiento tiene su légica, ya que los autores citados pertene-
cen a la CONAIE. Para Catherine Walsh esta organizacién realiza un modelo
de interculturalidad critica (lo contrario de lo que propone la FENOCIN que
efectia una interculturalidad funcional), por cuanto, parte de la autodetermi-
nacion, de la participacién democrdtica plurinacional y de la interculturalidad
como pueblo y, por lo tanto, el respeto a su cultura, economia, sistema juridico,
etc., pero pide que cuando se realice el didlogo se tome en cuenta este respeto
y se discutan los puntos en los cuales se encuentran las dificultades para ir eli-
minando los formas de colonizacién y no solamente las culturales.*

De acuerdo con lo manifestado por Tiban Guala, podemos concluir que
los derechos individuales son reconocidos también por las comunidades, por
cuanto ambos son importantes.

En opinién de la autora, primero los derechos colectivos deben fortale-
cer los individuales; por ejemplo, mi idioma materno es el kiwcha, si lo hablo
solo no voy a ser oido, pero, al estar reconocido por la Constitucién, como
idioma para las relaciones interculturales, se fortalecen el derecho colectivo de
la identidad cultural y del idioma y el derecho individual a la libertad de expre-
sién en su propia lengua, y el reconocimiento que cualquier hecho de indole

46. L. Tibén Guala, op. cit., p. 116.
47. 1bid., p. 117.
48. C.Walsh, op. cit., p. 83-87.
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penal debe ser informado en lengua materna, sino es nulo o debe ser excluido
como prueba en cualquier proceso.

Ese reconocimiento de los derechos individuales por las comunidades
titulares de derechos colectivos genera la interrogante ;Cémo pueden coexistir
ambos? Elisa Cruz Rueda, expresa que los

derechos individuales son reconocidos en su relacion con la comunidad ya que
esta es el dambito fisico de su ejercicio [...] pero es esta la unidad bdsica y cen-
tral de cualquier conducta, proyecto, meta o fin en torno a la comunidad [...] El
individuo es reconocido con derechos cuando cumple sus obligaciones frente a
la comunidad a partir de normas —generalmente orales— conocidas y aceptadas
pues emanan de acuerdo de asamblea y de la resolucion de conflictos concretos.*

La libertad, la libertad personal en la filosofia andina

Después de la revision tedrica planteamos el como entender la libertad
y la libertad personal desde la filosofia andina.

La libertad existe como derecho, en primer lugar como el derecho que
se deriva de la propia dignidad humana, tomando en cuenta que de la anterior
exposicién hemos podido recoger que el individuo puede tomar sus propias deci-
siones, dentro de la esfera que le hace parte y componente de la comunidad indi-
gena, esto hace que la comunidad no pueda interferir en sus decisiones, siempre
y cuando estas no afecten a la armonia comunitaria.

Es por ello que bajo los criterios de Estermann, se puede explicar esta
coexistencia. Partiendo del criterio de la complementariedad, tanto los dere-
chos individuales como los colectivos deben existir no como contrarios o peor
atin como contradictorios, sino como reconocidos y complementarios entre si,
en la bisqueda de su armonfa, por cuanto, si partimos de la dualidad comple-
mentaria, siempre existe un complemento para justificar su existencia, ya que
por si mismos estos derechos no estdn completos, no pueden existir.

Asimismo, en la relacionalidad tienen que convivir con sus semejantes
y cada uno es importante en ese engranaje social y deben respetarlos como
seres humanos porque son parte de esa comunidad, ya que si no lo hacen con
la libertad, se estaria afectando a la comunidad, es decir, al todo.

49. Elisa Cruz Rueda, «Principios generales del derecho indigena», en Rudolf Huber et al.,
coord., Hacia sistemas juridicos plurales. Reflexiones y experiencias de coordinacion en-
tre el derecho estatal y el derecho indigena, Bogotd, Fundacién Konrad Adenauer Stiftung,
2008, p. 39.
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Debemos tomar en cuenta también la reciprocidad, esto es, si le doy mi
libertad a una persona, esta me entrega su libertad como complementariedad y
relacionalidad para poder sostener las relaciones comunitarias y sociales.

Por otra parte, si se comprende a la libertad tanto liberal como democra-
tica, se puede decir, que los miembros de las comunidades indigenas gozan de
estas libertades al momento en que pueden elegir su propio proyecto de vida,
ya que tienen libertad de desarrollar su personalidad cuando pueden estudiar
cualquier profesion, en cualquier universidad, o escoger la actividad econé-
mica de su eleccidn, pero siempre, sosteniendo y profundizado su derecho co-
lectivo a tener su identidad cultural, lingiiistica, de propiedad comunitaria, de
solidaridad, de pensar en nosotros; por lo tanto, la comunidad como el Estado
tienen que permanecer neutrales ante esta libertad, pero siempre que esta for-
talezca los derechos colectivos en forma complementaria, de relacionalidad,
reciprocidad y correspondencia.

Como la libertad democrdtica tiene mayor interés en la filosofia andina,
tomando en cuenta que las decisiones se hacen con la presencia de toda la co-
munidad, el trabajo es comunitario, la eleccién de las autoridades es por didlo-
go y consenso de toda la comunidad, es decir, todos participan como autores de
las normas y decisiones y son destinatarios en el cuamplimiento de las mismas.

Definida la libertad, debemos entender que la libertad personal la deben
ejercer igualmente las personas integrantes de las colectividades, por ejemplo,
permanecer o no en un determinado sitio; asimismo, conforme a las decisiones
de la comunidad, deben cumplir con las actividades propias de ella, como el
trabajo comunitario de las mingas o minkas, asistir a las asambleas de la co-
munidad, etcétera.

Es decir que la libertad personal se desenvuelve en el interior de la
comunidad indigena, tomando en cuenta la existencia del runa-hombre y los
criterios propuestos por Estermann: complementariedad, reciprocidad, relacio-
nalidad y correspondencia, como sostuvimos anteriormente.

Ahora bien, ;jcomo se puede interpretar el alcance y el sentido de las
restricciones a la libertad personal o fisica en la comunidad indigena, tomando
en cuenta que las mismas deben surgir de la propia Constitucién? Este punto
debemos tratar en el siguiente capitulo cuando hablemos de la pena privativa
de libertad y, en el subsiguiente, cuando expliquemos los fines de la pena desde
la interculturalidad.






Capituro II

Lapenaprivativa delibertad

LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD
EN LA FILOSOFIA OCCIDENTAL

Una vez analizada la construccién de la libertad y en especial de la
libertad personal desde las dos filosofias anotadas, en este capitulo nos pro-
ponemos investigar ;Qué es la pena privativa de la libertad desde la filosofia
occidental?, ;existe o no pena privativa la libertad en la filosofia andina? Para
responder a estas interrogantes tomaremos como elementos de nuestra explica-
cién al tiempo, al espacio y al trabajo, como conceptos que podemos fijar en
cada una de las dos culturas.

Durante el desarrollo explicaremos cémo se han justificado o si, desde
la interculturalidad, pueden sustentarse en cada una de estas categorias.

(Qué es la pena privativa de la libertad? En este punto, no es relevante
si la pena tiene un fin de reprobacién o de comunicacion, nos interesa el con-
cepto de la pena, es decir, el ser de la misma, para posteriormente tratar las
funciones y el fin de la pena.

Para trabajar en el primer tema podemos citar a Bernardo Feijoo San-
chez, quien considera en su obra que

La pena ha sido sinénimo de un mal o de restriccion de derechos, que se
impone intencionalmente por parte de la autoridad estatal, en contra del sujeto
que cometi6 una conducta contraria a un bien juridico y al ordenamiento juridi-
co, lo decisivo es que se trata de algo doloroso o desagradable tanto para quien
recibe como para quien impone.*

En primer lugar, este concepto considera como elemento principal que
la pena debe ser impuesta o aplicada por la autoridad estatal, con ello se eli-
minan las ideas privadas del delito y de las penas, como son la venganza y
compensacion entre las partes. La aparicion estatal elimina la violencia privada

50. Bernardo Feijoo Sdnchez, Retribucion y prevencion general: un estudio sobre la teoria de la
penay las funciones del derecho penal, Buenos Aires, IBdeF, 2007, p. 45, 46.
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e instaura la violencia legitimada estatal, a través de las instituciones creadas
para ese efecto, como son la Funcién Judicial, la Fiscalia y la Policia.

En esa logica se infiere que el Estado debe regirse por el principio de
estricta legalidad. Asi, el primer axioma, Nulla poena sine crimine, se refiere
al principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito,
y el principio de legalidad amplio y estricto, corresponde al segundo axioma,
Nullum crimine sine lege,' que tiene intima relacion con las normas constitu-
cionales del debido proceso.”

Con estos axiomas y la formalizacién de la pena, se garantiza el respeto
ala persona, eliminando toda pena infamante o controles sociales informales.>
Para concluir, el Estado, en este marco, debe imponer una pena que guarde
proporcion con el hecho.

En segundo lugar, Feijoo Sdnchez, sostiene que toda pena lleva implici-
ta la retribucion, ya que es una reaccion que el Estado impone por una accién
contraria a la norma penal y que es rechazada por la sociedad, es decir, que en la
retribucion «esa es su esencia»** o, que «Con la pena, un ente colectivo impone
un mal a una persona que ha realizado un hecho que para ese colectivo resulta
perturbador o negativo» >

En ese mismo sentido, este autor cita a Neumann quien sostiene que «el
momento reactivo de la pena es constitutivo no solo para las teorias retributi-
vas de la pena, sino para todas las construcciones que pretendan formular una
teoria de la pena».*

En Ecuador, si revisamos las penas previstas en el Cédigo Penal, vere-
mos que unas son penas retributivas, otras privativas de libertad y privativas de
derechos.”” Los fines son determinados en la Constitucién.”®

Esto quiere decir, que no tiene nada que ver con la finalidad de la pena,
sino solo con la conceptualizacion de la misma, ya que

la retribucién es el elemento diferenciador de la pena con otras consecuencias o
sanciones penales o consecuencias de tipo punitivo. La justificacion de un mal
por su conexién con un reproche o desvalor por un hecho que ha sucedido solo
ocurre con la pena [...] Una teoria que no tenga en cuenta dicho contenido retri-
butivo serd una teorfa sobre alguna forma de control social, pero no sobre la pena.
La pena es un mal impuesto a un autor (sujeto pasivo) como retribucién de su

51. L. Ferrajoli, Derechoy razon, p. 93.

52. Constitucién de la Reptblica del Ecuador de 2008, art. 76, num. 2y 3,y 132, num. 2.
53. L. Ferrajoli, Derecho y razén, p. 340.

54. B. Feijoo Sénchez, op. cit., p. 48.

55. lbid., p.49.

56. lbid.

57. Cddigo Penal, art. 51, Quito, Corporacion Estudios y Publicaciones, 2011.

58. Constitucién de la Reptiblica del Ecuador de 2008, art. 201.
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hecho. Ello solo se puede hacer en las sociedades modernas por parte del Estado
(sujeto activo) mediante una condena a través de un procedimiento ptblico.”

En lo que no estd de acuerdo el maestro italiano es en la concepcion de
la retribucién como medida, a la que Kant se refiere como la Ley del Talion,”
ya que este autor considera que provoca la presencia del derecho penal maxi-
mo. Feijoo Sdnchez expresa que aqui Ferrajoli® comete un error en la interpre-
tacion, por cuanto en esta ley hay una forma mecanicista o magica de entender
la retribucién, pero Kant jamas pudo sostener que la retribucion sea algo ma-
gico, sino que se debe considerar como una medida de la pena que deber ser
igual o equivalente al delito para ser justa.

El delincuente se merece el mismo mal que ha causado. Como punto de
partida de la argumentacion de Kant, es que la pena no puede ser vista desde
la vision utilitarista, critica esta posicion, por su propia maxima de que el ser
humano no puede ser considerado como objeto o instrumento sino como un fin
en si mismo, ya que el delincuente tiene que ser encontrado digno de castigo,
antes de que se piense que de dicha pena se deduce utilidad alguna para €l o sus
conciudadanos, la ley penal es un imperativo categdrico.*

Desde una vision socioldgica la retribucion de la pena es vista como co-
municacién. Ana Messuti considera que, «la pena es un ejemplo de mala con-
ciencia [...] es natural que el hacer un mal al préjimo despierte un sentimiento
de culpa, por lo tanto la necesidad de explicar por qué se actué de ese modo».
Esta autora cita a Benveniste y dice que «el origen de la pena en griego signi-
fica exactamente el significado de venganza, odio: la retribucion destinada a
compensar un crimen, la expiacion de sangre, por ello se asemeja a venganza,
se considera como retribucién».?

Para esta autora la retribucion tiene importancia fundamental para la
vida social, porque

responde a la estructura del intercambio, sin el cual la vida social no existirfa.
Cada prestacion da lugar a una contraprestacion. Si se acepta con la naturalidad
que una prestacion positiva de lugar a una contraprestacion positiva, también
se puede aceptar que una prestacion negativa dé lugar a una contraprestacion
negativa [...] Dar y recibir se suceden arménicamente en la vida social y juri-
dica también, esta reciprocidad de las prestaciones es tan indisoluble de la vida

59. B. Feijoo Sanchez, op. cit., p. 50, 51.

60. L. Ferrajoli, Derechoy razon, p. 388, 389.

61. lbid., p. 257, citado por B. Feijoo Sanchez, op. Cit., p. 70, 71; L. Ferrajoli, Derecho y razén,
p. 388.

62. B.Feijoo Sanchez, op. cit., p. 72, 73.

63. Ana Messuti, El tiempo como pena, Buenos Aires, Calle Campomanes, 2001, p. 15.
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social que la misma palabra comunidad la comprende [...], se tiene un deber de
dar en la medida que se recibe y los que participan en este dar y recibir forman
parte de la comunidad.%

Sea la concepcidn filoséfica como socioldgica, la retribucién es parte
esencial de la pena en el derecho penal. Como mencionan todos los autores ci-
tados, si la persona acttia en contra de la norma, debe recibir por esa accion ne-
gativa una accién negativa por parte de la sociedad representada por el Estado.

Existen varias clases de retribucion, explica Bernardo Feijoo Sanchez,
que se pueden interpretar dependiendo de la perspectiva que se adopte. Si es de
la victima (retribucién subjetiva-venganza). Si es del autor (expiacion). Si es
desde la perspectiva intersubjetiva o social (retribucion objetiva o juridica).®®

En tercer lugar, la pena comprende la privacion de derechos. El cambio
de la concepcion en este proceso es comprender que la violencia extrema como
castigo no se podia considerar como solucion y, por ello, se cre6 nuevas formas
para «humanizar la pena», como son las prisiones, el trabajo y el tiempo.

El cambio de la pena a la privacion de derechos se produce, dice Lui-
gi Ferrajoli al citar a Diderot,% cuando existe la critica, negando la reaccién
natural de la pena y el delito; permite sostener que es el punto de partida de la
concepcién moderna de la pena® como pena abstracta eigualitariay como tal
cuantificable y mesurada. Es aqui cuando se formalizan y tipifican legalmente
las penas, ya no son aflicciones fisicas, sino que son consideradas privaciones
de derechos; sin embargo, para Ferrajoli son penas de afliccion sicoldgicas,
pero se convierten en un sistema de control social formal, no como habia ex-
presado el autor citado que era un sistema de control informal.

(En qué consiste este control social formal? En primer lugar, en que es
un sistema jerarquizado y de dominacion por parte del Estado, actualmente, res-
petando los derechos y con garantias para el sujeto de derechos, tanto libre como
privado de su libertad.®® Este proceso de control social formal tiene, a més de
lo explicado, lo que sefiala Foucault, que los suplicios habia que eliminarlos e
implementar un sistema que «No se opone ya lo atroz a lo atroz en una justa de
poder; no es ya la simetria de la venganza, es la transparencia del signo a lo que
significa; se quiere establecer, en el teatro de los castigos, una relaciéon inmedia-

64. 1bid., p.15.

65. B. Feijoo Sénchez, op. cit., p. 50.

66. L. Ferrajoli, Derechoy razén, p. 390.

67. lbid., p. 396. El autor explica cudles son los rasgos de la pena moderna: igualdad, legalidad
y el cardcter privativo.

68. Gabriel Ignacio Anitua, Historias de |os pensamientos criminol égicos, Buenos Aires, Puerto,
2006, p. 247-268.
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tamente inteligible a los sentidos y que pueda dar lugar a un célculo simple. Una
especie de estética razonable de la pena».®

La finalidad de esta pena era crear una multitud de obreros nuevos que
no le representen egresos al Estado. Al mismo tiempo, se conseguia que el po-
bre y perezoso se convierta en util para €l y para la sociedad, con ello se redu-
cirfan los delitos contra la propiedad y se redefine, para Foucault, el concepto
de homo econdmico, ya que para penas breves no es necesario un castigo. Por
qué no crear el espiritu del trabajo si la perpetuidad genera desesperacion.”

Una vez definido qué es la pena y su reemplazo por la pena como priva-
cion de derechos, tomaremos los criterios propuestos al inicio de este capitulo
en torno a la prision, al espacio, al tiempo y al trabajo como categorias para
explicar de mejor manera la construccién de la pena desde las dos filosofias.

El espacio. La prision o exclusion del ser humano
y la pena privativa de la libertad

En este contexto podemos ver que el concepto esencial de la prisiéon fue
la exclusién de las personas, que segin la época ha provocado el caos (ausen-
cia total de norma) y como consecuencia la alteracién social.

Por lo mismo, se construyen lugares que deben utilizar muros para cum-
plir con este alejamiento de la sociedad y provocar su incomunicacién social.
Para Ana Messuti los muros dividen el cosmos del caos. Con esa diferencia,
el cosmos (orden natural) recupera su armonia al expulsar al caos, construido
para quienes quieren vivir en ese desorden, pero con reglas mds rigurosas que
en el orden social. Esos muros separan a los inocentes de los que no son.”! En
el momento que el delincuente ha cometido el hecho delictivo, estd interrum-
piendo la comunicacién social y, por lo mismo, hay que interrumpir la comu-
nicacion de este con la sociedad, asi se justifica la existencia de la prisién.”

Otro motivo para la creacién de las cérceles o prisiones es cuando se
considera que la tolerancia en coexistir con la persona-delincuente podria in-
terpretarse como una aceptacién social del hecho,”® que provocaria conver-
tirse en una complicidad social con el sospechoso autor de esos actos. Es as{
como la historia humana hace que busquemos siempre alguien culpable y los

69. Michael Foucault, Vigilar y castigar: nacimiento de la prision, México DF, Siglo XXI, 2005,
p. 110.

70. Ibid., p. 126, 127.

71. A.Messuti, op.cit., p. 26.

72. lbid., p.27.

73. lbid., p. 26.
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excluyamos para no hacernos sentir complices de hechos en los que no nos
consideramos autores, esto por la misma concepcion individual de la sociedad
y ademas por la intervencion religiosa.

El tiempoy la pena privativa de la libertad personal

En cuanto a la pena en relacion con el tiempo, Ana Messuti, manifiesta,
al citar a Foucault, que desde el punto de vista economico en las sociedades
industriales en la que vivimos, aparece como una reparacion al momento que
la sociedad se apropia del tiempo del condenado.”

Se considera que el delincuente interrumpid el tiempo de la victima y
de la sociedad, es por ello que en la concepcién de la filosofia occidental, el
tiempo es lineal, progresivo y cuantificable,” es decir, que el tiempo transcurre
y lo que ha pasado constituye ya no el presente sino el pasado de la vida en
sociedad, los que se encuentran atrds deben igualarse con los que estdn ade-
lante; es por ello, que esta interrupcién provoca un quiebre, por lo mismo se
debe apropiar el tiempo del reo e inmovilizarlo con la pena cuando se aplica su
privacion de libertad personal y se lo excluye en la prision.

Es por esto que Luigi Ferrajoli es critico con la pena privativa de la
libertad, en cuanto al lugar y tiempo en que se excluye al ser humano: primero,
por su propia teorfa garantista, desde su acepcion normativa politica y en esa
l6gica critica, considera que la separacién del individuo en la cdrcel por tiem-
pos prolongados, es

antiliberal, desigual, atipica, extra-legal y extrajudicial al menos en parte, lesiva
en la dignidad de las personas, penosa e inttilmente aflictiva. Por ello propone
una drdstica reduccién de la pena tanto minima como médxima, de la pena de
privacion de la libertad, institucién cada dia mds carente de sentido por cuanto
produce altos costes de sufrimiento y de no beneficio para nadie.’

Por ello propone las medidas alternativas las cuales producen una re-
duccion de las personas en las cérceles.

Segundo, por el fracaso de la carcel como elemento de eficacia disuaso-
ria y estigmatizante, no se compara con lo que producen en la sociedad actual
los medios de comunicacion social, el proceso penal y la condena publica.”

74. Ibid.,p.21.

75. J.Estermann, op.cit., p. 123.

76. L. Ferrajoli, Derechoy razon, p. 413.
77. Ibid., p. 414.
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Propone como superacion, la proporcionalidad de las penas que deben
responder a la reduccion de las penas y de los sufrimientos innecesarios que
producen las penas privativas de libertad, cambiar por la flexibilizacion de las
mismas, fomentando la sustitucion con medidas alternativas, la eliminacion de
las penas pecuniarias y de las penas privativas de derechos.”® Y ademas, que
la pena deber ser preventiva de delitos. Por lo que este autor italiano pretende
eliminar a la prision pero no a la pena.

Lapenaprivativadelibertad y el trabajo

Michael Foucault sostiene que la carcel fue creada para eliminar el de-
lito y se transformé en una apropiacién del individuo y de su trabajo, citando
a Lacretelle, este sistema lo que pretendia era eliminar «el mévil que anima la
representacion del delito, quitarle toda fuerza al interés que lo ha hecho nacer:
Tras los delitos de vagancia esta la pereza; esta es la que hay que combatir.
Nada se logra al encerrar a los mendigos en prisiones que parecen cloacas, ha-
bra que mejor hacerlos trabajar, utilizarlos es el mejor medio de castigarlos».”

Este cambio se produce cuando se considera que la «pena es una meca-
nismo de los signos, de los intereses y de la duracion. Pero el culpable no es mas
que uno de los blancos del castigo»,* es asi que se va cumpliendo este cambio
reformador de la privacién de derechos.

El maestro francés menciona que los reformadores habian explicado
que, en el antiguo régimen, el rey se apropiaba del cuerpo del sentenciado;
actualmente el cuerpo del sentenciado es un bien social, objeto de una apro-
piacion colectiva y dtil. El trabajo piblico quiere decir dos cosas: «interés
colectivo en la pena del condenado y caricter visible, controlable del castigo.
Asi, el culpable paga dos veces: por el trabajo que suministra y por los signos
que produce. En el corazén de la sociedad, en medio de las plazas publicas o el
camino real, el condenado es un foco de provechos y de significados».®!

Por tanto, la privacion de libertad como brindar trabajo se transforma
en un signo y un simbolo, esto hizo que la pena sea considerada en forma abs-
tracta y que genere la igualdad entre las personas privadas de la libertad, ya
que la creacién de las prisiones que incluia el trabajo® provocaron que quie-

78. lbid.,p.414-417.

79. Pierre Louis de Lacretelle, citado por M. Foucault, op. cit., p. 110.

80. M. Foucault, op. cit., p. 112.

81. Ibid., p.113.

82. Gustave de Beaumont y Alexis de Tocqueville, El sistema penitenciario en Estados Unidos,
en Emilio Santoro, edit., Carcel y sociedad liberal, Bogotd, Temis, 2008, p. 189.
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nes estaban internados en ella sean tratados en forma igualitaria, sin tomar en
cuenta su condicién social, sino solo el delito cometido y ademas, abstracta, ya
que era parte del supuesto de hecho que se generaba en la propia norma penal
que preveia el delito.

En cuanto a la creacion de las prisiones, no debemos olvidar la concep-
ciéon de cércel en los EUA, bajo la orientacion de la filosoffa utilitarista de Jere-
mias Bentham se cred el sistema del pandptico,® en el cual con pocos recursos
(menos costos), una sola persona podia vigilar a varios presos, lo que permitia
tener mayores beneficios, la arquitectura de la época también contribuy6 a con-
sagrar el sistema,* pues fue disefiada sobre la base de esta ideologia.

Ademds, esta «maquinaria de hacer experiencias, modificar el compor-
tamiento, de encauzar o reeducar la conducta de los individuos».?> Con €llo
ayudaron al perfeccionamiento del sistema reformador que hace que las prisio-
nes para Foucault,® sean lugares que deben encargarse de todo lo del detenido,
esto implica varios aspectos como: 1. Aislar al individuo de la sociedad y de
los compaiieros de prisién; 2. Al mismo tiempo existe el trabajo considerado
como un acompafante necesario, ya que le dan hédbitos de orden y obediencia,
de diligencia, de reflexién, y 3. Debe ser un instrumento de modulacién de la
pena. La longitud de la pena no debe ser medida con el tiempo de la sentencia
sino debe ajustarse a la transformacion «iitil» del recluso en el curso de su pena.

Con estos criterios hemos podido darle un contenido a la pena como
privacién de la libertad personal que se ha construido desde la filosofia occi-
dental para su justificar su legitimidad.

JEXISTE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD PERSONAL
EN LA FILOSOFIA ANDINA?

Cuando Ecuador se declar6 como un Estado plurinacional e intercultu-
ral, hizo que se genere una nueva construccién en relaciéon con la monocultura

83. M. Foucault, op. cit., p. 199 y s. Ecuador adopt6 este sistema en el Penal Garcia Moreno.

84. Podemos mencionar que el utilitarismo supone que a menos costos invertidos, debo conse-
guir mayores beneficios, es decir, ser mds eficiente con los recursos para que se logre la ma-
yor satisfaccion. Menciono la arquitectura como expresion de la época, por ejemplo: instalar
luces en los lugares oscuros; poner al delincuente contra la ventana en la sala de juzgamiento
para que pueda observar la luz de Dios; la creacion del hemiciclo sea en las legislaturas o en
clases universitarias, para que la persona pueda ser observada por todos; y el panéptico que
era una bomba central donde se ubicaba una persona que podia observar los pabellones de la
produccién industrial de la época y que fue trasladado a las cdrceles.

85. Ibid., p. 207.

86. Ibid., p.233-260.



Interculturalidad: libertad y pena 37

reflejada en todo el pensamiento existente en Ecuador antes de 1998. A partir
de esa Constitucion se reconoci6 la justicia indigena, como una forma de admi-
nistrar justicia, que existia y que habia sido excluida, habiéndose profundizado
su reconocimiento en la actual Constitucion de 2008.

Dentro de esta interculturalidad, la recuperacion de la cultura, de la me-
moria y del derecho andino o ancestral, ha sido lo que ha provocado el repensar
en todas las manifestaciones del pensamiento de la sociedad ecuatoriana, como
lo sostiene Enrique Ayala Mora.?’

Nuestro objeto de estudio serd el derecho andino o ancestral, para lo
cual nos planteamos las siguientes preguntas que serdn contestadas en el desa-
rrollo de este capitulo. ;Dénde se origina el derecho andino o ancestral?, ;qué
es el derecho indigena? Y por tltimo, ;si en ese derecho existen o no penas
privativas de libertad?

Para responder a la primera pregunta, Fabio Ciaramelli sostiene que
el derecho no se puede originar desde una forma prejuridica, esto es, desde la
razén o desde la naturaleza. Sino que se origina desde la experiencia social que

genera expectativas de comportamientos y asi expone que los grupos humanos
deben

instituir un sistema de representaciones sociales que dé estabilidad y regulari-
dad a sus propios comportamientos; y, puesto que estos comportamientos nunca
estdn encaminados Unicamente a la supervivencia fisica sino a la autoafirma-
cién y por tanto a la salvaguarda y a la defensa de su propia identidad y de sus
propios valores, el conjunto de las representaciones sociales que se acaba de
mencionar es al mismo tiempo un sistema simboélico. Este dltimo, de hecho,
mientras ordena los comportamientos, les da al mismo tiempo un sentido o
un significado en el que se puedan reconocerse como miembros del grupo. La
transmision de los modelos de comportamientos [...] en el mundo humano es
en cambio de tipo cultural. Significados, valores, modelos de comportamientos
y normas son pues los protagonistas de la vida cultural de cualquier sociedad.®

En ese sentido Claudio Malo Gonzdlez al hablar de cultura dice que es
«aquello que una comunidad ha creado y lo que ha llegado a ser gracias a esa

87. Enrique Ayala Mora, «Justicia indigena», en Judith Salgado, comp., Interculturalidad, refor-
mas constitucionalesy pluralismo juridico, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador / Abya-Yala, 2002, p. 106.

88. Fabio Ciaramelli, Instituciones y normas, sociedad global y filosofia del derecho, trad. por
Juan Ramén Capella, Madrid, Trotta, 2009, p. 26. Este autor critica en su obra la posicion de
Platén, quien es contrario a la democracia y sostiene que solo los filésofos pueden dar orden
a la sociedad; critica a Kant quien sostiene que la razén puede ser el origen del derecho como
ser libre; y, por dltimo, critica a Kelsen, dice que el derecho es solo regla o ley y que este autor
tiene problemas cuando habla de la justicia.
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creacion; lo que ha producido en todos sus dominios donde ejerce su creativi-
dad; [...] el conjunto de rasgos espirituales y materiales que, a lo largo de ese
proceso, han llegado a modelar su identidad y a distinguirlas de otras».*

En consecuencia, en el caso ecuatoriano la cultura indigena o andina,
se ha construido dentro de la comunidad indigena® donde se han realizado, en
forma milenaria, actividades que la convirtieron en el niicleo o centro de las ma-
nifestaciones sociales, culturales, econdmicas y sujeto de derechos colectivos.

Lo que implica que es un sistema organizado, comunitario, intergenera-
cional, oral, que ha logrado la recuperacion de su identidad, con ello autoafir-
marse y distinguirse de otras culturas, en especial de la occidental, por tanto es
aceptada como una cultura con rasgos que la diferencian y por lo mismo deben
ser respetadas sus practicas culturales.

Esta cultura, es fruto de la recuperacion de la memoria ancestral. Verénica
Yuquilema manifiesta que ya existia desde hace mas de 518 afios; el padre Bar-
tolomé de las Casas, en su doctrina menciona «Que los indios eran humanos y
que por tanto poseian la facultad de la raz6n, tenian sus propias leyes y gobiernos
(y el derecho a estos) los cuales debian ser respetados por la corona espafiola».”!

Es por ello que Verdnica Yuquilema considera que este ordenamiento
o institucion

sin pensar en que alguien reconozca esas practicas, las comunidades siguen
viviendo y reviviendo su vida a través de sus vivencias en diferentes espacios.
Es por ello, que este derecho, no se limita a su reconocimiento Constitucional,
pues mucho antes de la llegada de los espafioles este derecho, se ponia en vigen-
cia en los conflictos existentes dentro de la convivencia de los pueblos origina-
rios, concepcion que parte de la cosmovision y filosofia andina que los pueblos

y nacionalidades poseen.”

Por esa razén, la comunidad indigena al haber determinado su autono-
mia en sus pricticas culturales, hace que instituya y construya su propio orde-

89. Claudio Malo Gonzdlez, Justicia indigena, cultura e interculturalidad, Quito, Universidad
Andina Sim6n Bolivar, Sede Ecuador / Abya-Yala, 2002, p. 18 y 19.

90. «Comunidad indigena es una forma nuclear de organizacién sociopolitica tradicional de las
nacionalidades y pueblos indigenas. Se denomina también ayllu o centros, es el espacio en
donde se ejerce el gobierno comunitario a través de las asambleas generales. Es decir, el es-
pacio en donde se decide la organizacion social, econdémica, politica y juridica, en donde se
ejercen las facultades legislativas y la administracion de justicia». R. Llasag Fernandez, op.
cit., p. 181.

91. ECUARUNARI-CONALIE, Estructura legal delos sistemasjuridicos de los pueblosy nacio-
nalidades kichwa del Ecuador, Quito, CONAIE, 2008, p. 11, citado por V. Yuquilema, op.
cit., p. 25.

92. V. Yuquilema, op. cit., p. 25.
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namiento juridico, creando representaciones sociales para mantener su orden
social y normas juridicas para regular los comportamientos sociales, que al ser
violentadas tienen coaccion, por cuanto son impuestas por autoridades propias
de sus comunas.

En consecuencia el derecho propio de una sociedad y en el caso en
particular de la comunidad indigena se puede entender como lo propone Fabio
Ciaramelli:

cuando hablamos de derecho, o sea de normas propiamente juridicas presupo-
nemos que en el universo cultural de una determinada sociedad se ha producido
una diferenciacion interna. Esto es: presuponemos que el momento prescriptivo
0 normativo, que como tal caracteriza al orden social o al sistema simbdlico en
su integridad, ha conquistado un espacio auténomo suyo, y que en el interior de
tal espacio se produce a su vez una distincion entre los diversos tipos de pres-
cripciones. Las normas juridicas propiamente dichas son solo las normas san-
cionables, esto es, aquellas cuya dimension coercitiva no estd confiada genérica-
mente al control social (o al remordimiento de la conciencia o acaso post mortem
a la justicia divina) sino a una autoridad publica reconocida y reconocible.”®

Esther Sdnchez Botero, expresa que en este derecho andino,

cada pueblo indigena tiene su propio derecho propio y con estos principios y
procedimientos que se expresan de modo particular para arreglar asuntos que
cada comunidad define como antijuridicos® [...] se resguarda como productos
culturales, ya que son el resultado de ideas que surgieron gracias a la existencia
de cerebros y lenguajes humanos idéneos para comunicarlas, de modo que se
volvieron exitosas y al pasar de un individuo a otro, fueran capaces de con-
vertirse en «epidemias» que transcendieran socialmente y se convirtieran en
cultura. Son justamente esos referentes cognitivos diferentes pero compartidos
socialmente los que le dan cardcter distinto a una sociedad.”

Carlos Pérez Guartambel dice que derecho indigena es «el conjunto
de preceptos, instituciones y procedimientos ancestrales, sustentadas en las
cosmovision filoséfica presentes en la memoria colectiva, dinamizados y re-
conocidos por la comunidad cuya prevencién y aplicacién corresponde a sus
autoridades, tutoras del natural equilibrio social».*

93. F. Ciaramelli, op. cit., p. 27. Este autor en su obra explica que se puede hablar de derecho
como regla, como decisiéon y como ordenamiento o institucion.

94. E. Sénchez Botero, «Principios generales del...», p. 119.

95. Ibid.,p. 121.

96. Carlos Pérez Guartambel, Justicia indigena, Cuenca, CONAIE / ECUARUNARI, 2a. ed.,
2010, p. 210.
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Esto hace que el derecho indigena tenga su propia estructura normativa
y su organizacion, su propio espacio y desarrollo histérico, por dltimo, auto-
ridades propias de cada comunidad, que tienen la competencia para aplicarlo
cuando existan conductas antijuridicas.

PRINCIPIOS DEL DERECHO INDIGENA

Para construir qué es el derecho indigena debemos partir mencionando
en forma muy breve cudles son los principios que rigen e identifican a este
derecho. En primer lugar las propuestas por la ECUARUNARI:

1. Milenaria: Viene al igual de la existencia de las propias colectividades,
podemos decir que los pueblos estdn sometidos a sus propias leyes porque éstas
derivan de su autoridad como pueblos. 2. Colectiva: No pertenece a tal o cual
cabildo, a tal generacién peor a autoridad alguna, pertenece a la colectividad
entera de ayer, de hoy y de mafiana, no es derecho u obligacién individual, su
ejercicio y aplicacion es responsabilidad comunitaria. 3. Es dgil, oportuna y
dindmica: al ser un quehacer colectivo transgeneracional y que repara antes que
reprime, optimiza, prioriza y utiliza al tiempo como medida reparadora, lo que
le permite dar tratamiento y resolucién en un tiempo relativamente corto. Junto
a la agilidad se une la oportunidad estos dos elementos permiten una existen-
cia dindmica del sistema legal indigena. No ya burocracia. 4. Estd en perma-
nente proceso de perfeccionamiento: al venir de generacién en generacién le
permite estar en proceso de perfeccionamiento sin alcanzar a ser la respuesta
dltima a cada realidad y circunstancia que se presenta para su tratamiento. 5.
Trascendencia: El sistema legal indigena se adapta a los diferentes lugares y
tiempos, de acuerdo a los modos de vida de cada pueblo indigena.”’

Para Raiil Ilaquiche, los principios son: «solidaridad, reciprocidad y colec-
tividad»,”® no obstante, no elabora ninguna explicacién sobre aquellos, por lo que
la aproximacion la haremos nosotros.

Con relacién a la solidaridad, debemos entender por el mismo criterio
de la complementariedad y de la relacionalidad, que al ser parte de un todo
—que es por el cual se debe trabajar para su fortalecimiento—, el indigena debe
preocuparse de lo que le sucede a su complemento dentro de esa comunidad,
ya que si le pasa algo, este se sentird vacio, es por lo mismo que se genera su
sentimiento de solidaridad.

97. ECUARUNARI-CONAIE, op. Cit., p. 44.
98. Raul Ilaquiche, Pluralismo juridico y administracion dejusticia indigena en Ecuador, Quito,
CONALIE, 2004, p. 30, citado por V. Yuquilema, op. cit., p. 30.
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En cuanto a la reciprocidad, como habiamos mencionado en lineas an-
teriores, la misma convivencia social hace que se preocupen de dar y recibir en
todos los momentos de su existencia, por esto es permanente el agradecimiento
de dar cuando piden ser compadre o, cuando se les hace un favor, enseguida
hay el ofrecimiento desinteresado de entregar algo a cambio. Este principio
genera la union social permanente.

Por tltimo, la colectividad significa que la comunidad es el centro de
todas las actividades y por esa razén los derechos colectivos permiten la iden-
tidad como organizacién social, en consecuencia, la toma de decisiones debe
ser en forma colectiva para que sean de aceptacion general o a través de reso-
luciones en casos concretos, como se dijo, en el momento en que existe alguna
afectacion a la correspondencia mediante la alteracién de la armonia por medio
del Ilaki a todos les interesa y, por lo mismo, debe intervenir toda la colectivi-
dad que se siente afectada, su fin es que vuelva la armonia.

Para Elisa Cruz Rueda, los principios juridicos generales del derecho
indigena son:

1. Que la conducta humana esté de acuerdo con el orden social y natural.
2. Que la conducta humana contribuya a mantener y preservar ese orden (por
ejemplo el respeto a la autoridad y a la comunidad, y 3. Esas conductas ayuden
a lograr la reproduccién y la convivencia arménica (como aceptar y ejercer
servicios y cargos sin remuneracién). Otros principios son la obligatoriedad
de realizar servicios, la reciprocidad el prestigio (que no necesariamente es
econémico).”

NORMAS QUE REGULAN LOS COMPORTAMIENTOS
EN LA COMUNIDAD INDIGENA

Estas normas tienen intima relacion con los otros principios comunes
en los pueblos kichwas de Ecuador, como son «ama killa, ama llulla, ama
shua», que quiere decir: no ser ocioso, no mentir y no robar.

Tomando en cuenta que cada una de estas normas las podemos relacio-
nar con los criterios expuestos por Elisa Cruz, cuando se miente la conducta no
se encuentra de acuerdo con el orden social y no contribuye a mantenerlo, por
cuanto no existe el respeto a la autoridad y a la comunidad.

Cuando se es ocioso, esto implica que no se cumple con las normas de
solidaridad con la comunidad, ademds, se rompe la complementariedad y la

99. E. Cruz Rueda, op. Cit., p. 40. La numeracién es mia.
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correspondencia de la armonia social, ya que no se cumple con los actos que la
comunidad requiere para su sostén como tal.

Peor atin, cuando se roba se altera la armonia del orden social y esa
conducta igualmente altera el orden social y no se respeta a la comunidad, «es
la falta de reciprocidad en el intercambio de bienes».'®

En consecuencia, estas normas tienen fuerza vinculante dentro de la
comunidad y se ha elevado a rango constitucional.'” Estos términos para Lour-
des Tiban Guala «tiene contenidos, esencia y espiritu mas amplios y profun-
dos. Asi el vocablo <AMA> implica prohibicion de no hacer».'” Por ello dice

que la vida requiere de accién y movimiento [...] no parar es no cumplir con
nuestra condicién de seres humanos con vocacion de servicio; no robar implica
que no se debe tomar de la naturaleza mas alld de lo necesario porque la acumu-
lacién innecesaria de bienes que nos lleva a la falsa creencia de que mientras mds
tenemos somos mds; no mentir quiere decir también, que debemos ser auténticos
y no engafiarnos a nosotros mismos creyéndonos mas de lo que somos. Estos tres
principios, asi concebidos, constituyen la base de las normas de comportamiento
de los pueblos indigenas que son obligatorias como cualquier ley.!*

Lourdes Tiban Guala menciona que estos principios amakilla, ama llu-
Ila'y ama shua ya existian y son milenarios antes de recibir reconocimiento
constitucional.

Verénica Yuquilema indica que:

surge a raiz de la colonizacion, pues, a los espafioles les convenia que los indios
sean, primero, honrados, no roben y no alcen la cabeza; segundo, que sean tra-
bajadores, no sean ociosos y sigan trabajando en largas jornadas, se enriquecian
a merced de ellos; y, tercero, que sean sinceros y no mientan ya que si lo hacfan
Dios los iba a castigar, viéndolo desde ese punto de vista no resulta del todo
descabellado; pero, sin perjuicio de éstas consideraciones, el runa siempre ha
estado guiado de sinceridad, de valerosidad, de respeto a los demds.!*

Por su propia concepcion de la vida, en forma comunitaria, es posible que
esos valores éticos, sociales-comunitarios, sean aplicados por las autoridades de
las comunidades en los eventos que existan conductas que produzcan el llaki.

100. J. Estermann, op. Cit., p.181.

101. Constitucién de la Reptblica del Ecuador de 2008, art. 83, num. 2.
102. L. Tiban Guala, op. cit., p. 125.

103. lbid.

104. V. Yuquilema, op. cit., p. 19-20.
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PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA INDIGENA

En cambio, los principios que rigen a la administracion de justicia in-
digena, son:

El principio de reciprocidad: es el dar y recibir, en las comunidades se
ve reflejado en el Ayni, cuando alguien muere en la comunidad cada familia
nuclear lleva algo para ayudar en la comida, en éstos tiempos también dan di-
nero, porque llevan algo siempre. Pues es una respuesta simple y que quiza no
responda nada, simplemente porque nace de su corazén solidario y saben que
en algun rato ellos también recibirdn el mismo Yanapay o como popularmente
se dice «una prestadita de mano».'*

Principio de minga: Verénica Yuquilema explica que para el comparie-
ro saraguro Martin Cango, minga «es una accién concreta comunitaria, donde
hay la participacién voluntaria de parte de todos los comuneros».

La minga estd relacionada con el principio de colectividad propuesto
por Rail Tlaquiche, que es el punto de partida para saber el por qué, al resolver
conflictos en una comunidad, son participes todos y cada uno de sus miembros,
quienes ayudan dando sus puntos de vista, en otros casos, sus soluciones o, en
el caso de las mujeres, lamentado la desarmonia que ello encubre, porque en su
sentir el «ayllu» estd siendo afectado, el «llaki» atafie a todos y cada uno de los
miembros de la comunidad, pues el cometimiento de un «delito» constituye un
mal ejemplo para la nueva generacién y desequilibra el orden.!%

Principio de oralidad: que se transmite a través de la sabiduria popular,
a veces sobre la memoria, mitos, tradiciones o refranes, es decir que se trans-
miten por herencia social, por ejemplo en el Peru el «ayni» y el «ayllu» a pesar
de ser instituciones prepizarrianas de organizacién juridica social y politica,
en la actualidad son précticas vigentes en muchas comunidades campesinas.'”’

El principio del debido proceso, también existe en este ordenamiento.
Se inicia con el conocimiento de la alteracion de la armonia social de la co-
munidad, ante las autoridades de la comunidad que son el Cabildo y la Asam-
blea; la investigacion es realizada por una comision investigadora, que pide al
sospechoso que diga la verdad, que no mienta y que aporte prueba (el derecho

105. Ibid., p. 20.
106. Ibid.
107. 1bid., p. 21.
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a la defensa),'® si se niega, se debe descubrir si existe o no la mentira de los
hechos, por ello se debe investigar para revelar el suceso oscuro.'”

Todos estos principios se constituyen en normas juridicas prescriptivas,
pero mds que eso, forman parte del derecho indigena que vinculan a la comu-
nidad indigena como expresion de su cultura; ademds, cumplen la funcién de
mantener el orden social, asi como su armonia y, de ser necesario, se aplicaran
estas normas procesales para juzgar a los miembros de la comunidad que ha-
yan contrariado el orden social comunitario, para que sea una expresion de un
juicio justo.

Podemos concluir, que el derecho ancestral si tiene la calidad de un orde-
namiento juridico propio que es producto de una comunidad y, por esa razén, se
puede hablar que en Ecuador existe un pluralismo juridico, como lo sostuvimos
en el inicio de este trabajo, producto de las transformaciones que expusimos.

FORMAS DE REACCION DE LA COMUNIDAD CONTRA CONDUCTAS
CONTRARIAS ALAS NORMAS DE COMPORTAMIENTOS

EN LA COMUNIDAD INDIGENA. ;EXISTE O NO LA PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD?

Una vez definido el origen y lo que es el derecho indigena, asi como sus
principios, podemos preguntarnos ;cémo se entiende la forma de coaccionar las
conductas antijuridicas? y si en estas jexiste o no la pena privativa de la libertad
dentro de ese derecho?

Para Lourdes Tiban Guala, cuando se violan las normas «las sanciones
impuestas al incumplimiento de estos principios no se consideran castigos,
sino, formas de mantener el equilibrio y la armonia social de la comunidad.
Asi, mds que sanciones constituian la restitucién de la espiritualidad, el resar-
cimiento del dafio y la expulsién de los malos espiritus».!!°

(Cudles son estos castigos o formas de restablecer o mantener el equi-
librio social? Son: el bafio en agua fria, el uso de la ortiga y el latigo o vara de
madera.

En cuanto, al criterio del espacio, que en la cultura occidental es la
carcel, en la andina, la privacion de la libertad personal en la cultura indigena

108. Constitucién de la Reptiblica del Ecuador de 2008, art. 76; Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, art. 8, Quito, Procuraduria General Estado, 2009.

109. E. Sanchez Botero, «Principios generales...», p. 129.

110. L. Tiban Guala, op. cit., p. 125.
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como pena no tiene sentido, peor aun, existencia, segtin las opiniones de Elisa
Cruz Rueda y Lourdes Tiban Guala.

Cruz Rueda, menciona que los sistemas juridicos, tanto el occidental
como andino, pueden relacionarse pero pueden ver

el mismo objeto de forma distinta y den como resultado distintas alternativas
para su solucién. Por ejemplo, para el campo juridico indigena el encarcela-
miento no es un fin del ejercicio de hacer justicia; tampoco constituye la justicia
y mds bien es un medio o el primero de los mecanismos para lograrla. Es sufi-
ciente si se cumple el fin de calmar los 4nimos y hacer que el culpable o quien
cometid el error asuma su responsabilidad, inclusive se le deja libre para hacer
lo necesario y reparar el dafio; de lo contrario se utilizan otros medios, como
la amonestacion publica y la suspension de derechos, o incluso la expulsién. !

Para Lourdes Tiban Guala, «Desde la cosmovision indigena la cdrcel no
estd aceptada dentro de su cultura porque viola su principio de ama killa (no
ser ocioso) y aplican otras sanciones que visto desde lo occidental puede ser
violatorio de derechos».!"?

(CUALES SON LAS RAZONES PARA JUSTIFICAR LA NO
EXISTENCIA DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD COMO PENA?

1. El pensamiento andino y los criterios éticos sociales comunitarios de
Joseph Estermann, consideran al ser humano o runa, como uno més dentro del
mundo o pacha, es decir, que todos los seres animados como inanimados son
importantes para que se desarrolle y produzca la armonia dentro de é1.'"

Ademds, el runa o ser humano, también cumple una funcién de relacio-
nador o puente entre el Sol, la Luna y lluvia con la Pachamama.*'

Si se produce la exclusién de la persona privada de su libertad, en ese
momento se rompe la armonia, no existirfa el principio de la complementarie-
dad que pueda servir para la fecundacion de la Pachamama, de los animales
y seres humanos. Por lo que no se producirfa el intercambio econémico de su
produccién y ayuda solidaria. No existirfa la reciprocidad, por cuanto no podria

111. E. Cruz Rueda, «Principios generales...», p. 37.

112. L. Tiban Guala, op. cit., p. 127.

113. J. Estermann, op. Cit., p. 153, 154. Estos criterios son la complementariedad, reciprocidad,
relacionalidad y correspondencia.

114. J. Estermann, op. Cit., p. 80, 82.
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ayudar a la Pachamama a brindarle sus frutos y €l no podria cultivarla y cui-
darla.

2. Es importante para la comunidad indigena que el runa ayude en la
toma de decisiones, sea parte de la productividad econémica, participe en las
reuniones sociales como agradecimiento por todos los beneficios que recibe la
comunidad, que participe de las manifestaciones culturales y en el ejercicio de
cargos que son necesarios para su desempeno.

Si se produce la privacion de libertad, existe una ruptura de la armonia
y equilibrio de la comunidad, ya que el runa en cada una de estas actividades
es importante y también es necesaria su ayuda, su presencia llena a la comuni-
dad. Solo no es nadie en la comunidad y estaria afectada en su continuidad, ya
que su exclusion deja de fortalecer a la misma. Como decia E. Cruz Rueda, las
conductas deben ayudar a lograr la reproduccién y convivencia arménica de
la misma. A pesar de que pudo cometer alguna accién contraria a las normas
comunitarias, no es el fin de la comunidad el que salga de dicha comunidad si
puede ayudar a restablecer lo perdido.

3. Lourdes Tiban Guala, sostiene que tiene relacién, pues afecta el prin-
cipio de amakilla (no ser ocioso). ;Qué es lo que quiere decir esta autora? Que
al tener encerrada a una persona por un delito cometido, sin que pueda realizar
ninguna actividad econémica, social o cultural, se estd violentando los princi-
pios de complementariedad, relacionalidad y reciprocidad.

Como justificamos, su presencia en las actividades econdmicas de la co-
munidad son necesarias, ya que, se convierte en cuidador y cultivador de la
Pachamama; ayuda en las obras que son necesarias para el mejoramiento de la
comunidad. Ademads, podria reparar el dafio que produjo en el caso de robo o de
muerte u otra conducta antijuridica.

4. Tendrf{a relacion con la propuesta de Elisa Cruz Rueda,' cuando men-
ciona que no tiene como fin hacer justicia ni es un medio, como sucede en la
sociedad occidental, ya que la prisidén preventiva se ordena en dos presupuestos:
para asegurar la comparecencia del procesado y para asegurar el cumplimiento
de la pena.

En cambio, en la filosofia andina, como hemos sostenido en esta parte
de la investigacién, mantenerlo en libertad implica el respeto como miembro
de la comunidad, y restablecer la convivencia arménica de la comunidad y de
lapacha.

5. El espacio es comunitario. Todo tiene que ver con la misma partici-
pacion colectiva en el conocimiento, sustanciacion y resolucion del llaki que
afecta la armonia de la convivencia, esto hace que la comunidad resuelva man-
tenerlo libre para que realice las actividades de reparacion.

115. E. Cruz Rueda, «Principios generales...», p. 37, 38.



Interculturalidad: libertad y pena 47

En esa ldgica, no se puede construir lugares de exclusion para alejar al
culpable de los inocentes, ya que al comprender la situacién de la persona que
ha cometido el delito, a todos les interesa y les afecta, no existe complicidad
con el delito, sino que la comunidad tiene el compromiso de buscar el restable-
cimiento de su armonia como algo esencial, ya que eso fortalece su identidad,
solidaridad y sus principios éticos, sociales y comunitarios. Si se produce la
exclusién o el encierro, ese runa sigue afectando a la comunidad en su armonia,
sin ninguna forma de solucién, ya que se considera que falta ese complemento
que nos brinda reciprocidad.

6. Tiene que ver con la concepcién del tiempo, siempre se busca la me-
moria ancestral, siendo esta ciclica.™'® ;Qué se entiende? En primer lugar, que
en el mundo andino no hay un concepto de tiempo y espacio, que todo es 1o mis-
mo se vive el presente y el pasado al mismo tiempo, como lo indica Estermann

el pasado no estd realmente pasado, sino que interfiere, se penetra e influye en
lo que pasa aqui y ahora. Muchos ritos andinos tiene el significado de hacer
presentes hechos del pasado, es decir, de representar y a presentar simbdlica y ce-
lebrativamente acontecimientos miticos, histéricos y legendarios de un supuesto
pasado [...] el tiempo no avanza de un estado inicial a un estado final, en una sola
direccién, sino que puede progresar también en la direccién opuesta.'”

Nos sigue explicando que

no hay continuidad lineal ininterrumpida entre diferentes ciclos o épocas, el
tiempo andino es radicalmente discontinuo y procede a maneras de saltos o revo-
luciones césmicas. La idea occidental choca de progreso en el sentido de avance
diacrénico hacia lo mejor, superior y mds desarrollado choca fundamentalmente
con la concepcidn ciclica andina de regreso a un estado mds perfecto y ordenado
[...] la idea occidental de desarrollo se basa principalmente en la idea de la acu-
mulacién y del perfeccionamiento moral [...] para el runa el verdadero desarrollo
consiste en restablecer el orden césmico equilibrado, regido por los principios de
complementariedad, correspondencia y reciprocidad.''®

Con lo anterior, se confirma una vez mds por qué no existe la pena pri-
vativa de la libertad personal. En primer lugar, la accién que altera la armonia
de convivencia de la comunidad no estd interrumpiendo ningun tiempo ya que
la concepcion de este en la filosoffa andina no es lineal sino circular, es por
ello que no le interesa la captura del cuerpo como castigo, sino la armonia o
restablecer el orden césmico.

116. J. Estermann, op. Cit., p. 125, 126.
117. 1bid., p. 126, 127.
118. Ibid., p. 129, 130.
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En cuanto a la apropiacién del tiempo, el runa andino no tiene el con-
cepto de apropiacion de bienes, sean materiales o inmateriales, ya que todo
pertenece a la comunidad y sirve al fortalecimiento de la comunidad indigena,
por lo que no cabe concebir la privacion de la libertad como una apropiacién
del tiempo del agresor.

Podemos sostener que la principal preocupacion es el restablecimiento
del orden, del equilibrio y si es el tiempo anterior, lo que busca la comunidad
es aquello, sin que importe el recuperar o restablecer ese tiempo anterior.

7. Al existir una reaccién ante una conducta contraria a las normas y
haber una imposicién de una comunidad por la accién negativa, podemos decir
que ambas consideran que la pena implica retribucion.

8. Lo que cambia es la finalidad que encierra, es por eso que podemos
concluir, al hacer una comparacién con el fin de la pena en cuanto al trabajo
que tuvo y tiene en la filosofia occidental, que el fin es eliminar el mévil que
causa el delito; la apropiacién del cuerpo y tiempo por parte de la sociedad; que
represente un signo y simbolo como mensaje para los otros y se convierta en
una nueva fuerza laboral que no represente egresos al Estado.

Pero en la l6gica de la filosofia occidental lo que se busca es la imposi-
cién por parte del Estado de la pena, mas no para reparar el delito, sino como
una demostracién simbdlica para que otros no lo comentan.

En cambio, en la filosofia andina, el trabajo no tiene como propdsito dar
ninglin mensaje; tampoco existe la apropiacién del cuerpo, ni del tiempo, ni
del trabajo del sentenciado; no tiene el fin de humillacién social de hacerlo en
plazas publicas o caminos reales, sino en la llacta, lugar en el cual tiene que re-
parar para cumplir con la complementariedad y la reciprocidad que sostiene a
la comunidad indigena y con ello restablecer la armonia comunitaria. Ademads,
en la filosofia occidental, el encierro tiene como finalidad, eliminar al ente peli-
groso, lo cual no sucede en la andina. En consecuencia, el derecho indigena no
tiene previsto esta forma de pena en su estructura como ordenamiento juridico.

No obstante, habiamos mencionado que existen otras formas para el
restablecimiento de la armonia de la comunidad, estas son: el uso de agua fria,
la ortiga y la vara o latigo.
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FORMAS QUE LA COMUNIDAD INDIGENA IMPLEMENTA
CONTRA LAS CONDUCTAS QUE AFECTAN LA ARMONIA

Tomaremos las reflexiones propias de Verdnica Yuquilema''® en su con-
dicién de indigena kiwcha de la comunidad de Pulucate, provincia de Chimbo-
razoy su investigacion de campo, la recopilacién de testimonios le permitieron
construir el significado que tiene cada una de estas formas para luego hacer un
didlogo, como fin de esta investigacion.

a) Aguafria

(Qué significado tiene el agua fria dentro del derecho indigena? Debemos
iniciar esta explicacion partiendo de que el runaes uno mds en el sistema, por ello

es necesario dar a conocer que dentro del mundo andino existen cuatro elemen-
tos o mas bien apuks'® importantes y son: yakuMama (agua), nina (fuego),
wayra (viento) y allpamama (tierra). Cada uno representan seres con quienes
interactuamos en cada oportunidad y que nos brindan su energia desde sus po-
sibilidades. Estos cuatro elementos que para el runa son respetados, para el
mundo occidental no son mds que recursos que deben ser aprovechados para
obtener riqueza, sin importar cudles son las repercusiones.'?!

En el mundo occidental, una de las graves preocupaciones de hoy es
justamente pasar de la economia de la extraccién a la economia del desarrollo
sustentable y economia verde. Los pueblos indigenas no necesitan de esto, por
cuanto ellos respetan a la naturaleza, desde que nacen y crecen en la propia
comunidad, siendo un elemento mas en la integracién del mundo tanto comu-
nitario como interrelacionado con la naturaleza y los otros seres tanto vivos
como inanimados, por lo que la lucha es tratar de eliminar las ideas de dominio
y jerarquizacion colonial que existe en la relacién econdémica occidental.

Lo anterior, significa complementariedad como expone el mashi Carlos
Yamberla, perteneciente al pueblo kichwa Otavalo, citado por Verénica Yuqui-
lema, Yamberla dice que los runas se desarrollan bajo dos érdenes:

1. El orden social que es en el que se desarrolla las relaciones interpersona-
les, pero considerando el orden natural, y 2. El orden natural que es el respeto
que tenemos y la sabidurfa que nos brinda la Pachamama. Estos dos érdenes

119. V. Yuquilema, op. cit., p. 38.
120. Deidad.
121. V. Yuquilema, op. cit., p. 38.
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mencionan, que existe una relacion de complementariedad y reciprocidad entre
ellos, es decir que van de la mano.'?

Pero {Como se entiende el significado del agua? para el «Tayta Manuel
Allauca, citado por Yuquilema: el <agiiita es vida>»,'> al principio se puede
esperar alguna respuesta compleja, pero se puede decir que la simpleza es la
mejor de las réplicas, ya que solo reflexionamos: cuando nos servimos un vaso
de agua en el cansancio fisico o cuando tomamos una ducha de bafio de agua
fria o caliente, el agua hace que nos recuperemos y tengamos una sensacion
de placer y de revitalizar nuestras fuerzas interiores y podemos continuar en
nuestra labor, esta comprensién que hacemos en este instante es lo que a veces,
los que tenemos pensamiento occidental, no tengamos el tiempo de responder
en forma simple sino buscar respuestas complejas producto de un pensamiento
en el que buscamos explicaciones mediante las ciencias del conocimiento que
pensamos que son las tnicas que pueden explicarnos.

Si el agua es vida cabe la pregunta ;Por qué es vida? ;Qué representa el
agua en la vida del runa andino?

Para responder la primera interrogante, debemos remitirnos a lo manifes-
tado precisamente por el Tayta Manuel citado por Yuquilema, quien dice que
cuando tenemos contacto con él o ella (agua) liberamos energias y dejamos
de lado lo que nos hace dafo, es decir su vida vuelve. Segun €l con el bafio
equilibramos nuestro yo interior, nos rencontramos y volvemos al equilibrio.'**

Ya que la comunidad comprende que «El agua es un ser vivo, proveedor
de vida y de animacién del universo. Con el agua se dialoga, se le trata con
carifio, se le cria».'”

Culmina manifestando:

Esta es la percepcion del agua, es un hermano mds dentro del ayllu, es quien
a través de sus poderes nos ayuda a recobrar el equilibrio de nuestra vida.'*

El agua no es un simple liquido, es verdaderamente fuente de vida, segin
el mashi Carlos Yamberla es el iniciador de la vida, y por tanto es el hilo con-
ductor de la vida, sefiala también, que esta continuidad se manifiesta en forma
pragmatica en las practicas culturales que se realiza en respeto a este ser.'”’

122. Ibid.
123. Ibid.
124. Ibid., p. 39.
125. Ibid.
126. Ibid.
127. 1bid., p. 40.
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(Como ayuda el agua para solucionar el problema existente en la co-
munidad? En este momento debemos volver a lo «manifestado por el mashi
Carlos Yamberla <el agua es el hilo de continuidad de la vida> y que esta con-
tinuidad se «refleja en las practicas culturales>, pues nos lleva a concluir la
relevancia del acompafiamiento de agua en la solucién de conflicto suscitado
en la comunidad».'?®

Las précticas culturales que se realizan con el ApukYaku son varias,
segun estos testimonios:

El Tayta Manuel haciendo referencia al bafio dice que, hay bafios que se
hacen por costumbre, otros que se lo hacen para purificarse, otros para el flore-
cimiento; de igual forma el mashi Carlos Yamberla, sefiala que existen bafios
que se lo hacen cotidianamente, para fiestas, para ceremonias, y dentro de estas
ceremonias existen bafios de inicio de ceremonia, de purificacion, de sanacién
y de reciprocacion con la YakuMama.'”

Verénica Yuquilema concluye que «estamos frente al bafio que se lo
hace con el fin de la purificacién de aquel runa que por tener un desequilibrio
en su interior ha sido capaz de cometer una falta que constituye un llaki para
toda la comunidad, pero tiene que ser con agua fria».'*°

b) Ortiga

Debemos construir y explicar el significado de la ortiga en este proceso
de reaccion,

Las plantas son fuente de vida, el Tayta Manuel Allauca son quienes limpian
nuestras dolencias no solo fisicas sino espirituales, y las plantitas que nacen en
la misma allpamamita son las que nos devuelven el equilibrio si algtin mal nos
aqueja, el muy sabiamente dice que «la medicina para el ser humano estd en la
chakra que ha sido cultivada por nosotros mismos» y yo respetuosamente com-
plementaria con lo que los Taytakuna Laurita Santillin y Fernando Chimba,
dijeron en alguna ocasién «las plantitas que se conocen como silvestres (las que
nacen en donde quieren) son sembradas por la misma Pachamamita», tal es el
caso de la ortiga que la encontramos en cualquier lugar.'!

En ese mismo sentido Carlos Pérez Guartambel al hablar de la ortiga
sefala que «Es caracteristico de esta planta el poseer unos pelos urticantes que

128. Ibid.
129. Ibid., p. 40.
130. Ibid., p. 41.
131. Ibid.
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tienen la forma de pequefiisimas ampollas llenas de un liquido irritante que al
contactar con la piel vierten su contenido [...] sobre ella, provocando ronchas,
escozor y prurito».'3

Es una planta que por su caracteristica produce cierto ardor, calienta el
cuerpo de quien estd siendo frotado con ella.!** «Esta planta al provocar ardor
al contacto con el cuerpo, logra producir un efecto contrario pero complemen-
tario al que realiza el agua helada, es decir al unir el frio con el calor llega a
un punto de equilibrio de energias. Hasta ahora no conozco de otra planta que
tenga este poder».'**

Concluye Yuquilema:

Debo mencionar que la ortiga no es usada como tal, a efectos de producir
dolor o sufrimiento, que es la percepcion que se tiene, sino que ayuda a que el
runa equilibre sus energias. Se habla de equilibrio porque existe «un algo» que
no estd bien que le incita a realizar una falta, entonces lo que la ortiga en unién
con el agua es ayudar a volver a su estado normal al runa.'*

c) Aguay ortiga

(Como funciona la mezcla de estos dos elementos con los principios
éticos sociales de la comunidad indigena? Explica Verénica Yuquilema que

El mashi Luis Angel Saavedra, originario del pueblo Cayambi, al conversar
sobre el tema del agua, la ortiga y el runa en la justicia indigena, muy acerta-
damente sefialo que: «Primero, si la persona comete una falta es porque esta
enferma, es decir no hay un equilibrio de energfas, entonces en funcién del prin-
cipio de complementariedad existente en el caso del sol y la luna, del hombre
y la mujer, en esta ocasién también existe tal relacion entre el agua y la ortiga
con el fin de ayudar a la persona. El cuerpo de la persona estd inquieta, caliente
y necesita de algo que en un primer momento lo estabilice e interviene el agua
fria, que hace que se calme; luego dado que ya de cierta forma el cuerpo se ha
estabilizado un poco, requiere de la accién de otro elemento mds que coadyuve
a que no se quede en ese estado de cierto modo de congelamiento, pues inter-
viene la ortiga, que provoca calor y ardor. Cuando el agua y la ortiga se unen
estan complementdndose para ayudar a que la persona equilibre sus energias y
deje de lado las que no necesitabax».'*

132. C. Pérez Guartambel, op. Cit., p. 236.
133. V. Yuquilema, op. cit., p. 42.

134. Ibid.

135. Ibid., p. 42.

136. Ibid., p. 43.
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En igual sentido, el tayta Manuel Allauca manifest6 que «El agua purifica y
la planta corrige porque el cuerpo estd caliente para hacer el dafio».'?’

Estos dos puntos de vista hacen relucir la relevancia del principio de
complementariedad en la que se basa el mundo andino, que es la base funda-
mental para comprender las demds interacciones que existen.

d) Latigo
Verénica Yuquilema indica:

No deseo ahondar en este tema, tinicamente quiero manifestar que respecto
al uso de latigos luego de realizar la purificacion con los dos elementos ante-
riormente sefnalados, se encuentra no solo fuera de contexto sino mas alla de
eso, fuera de la realidad misma de las comunidades. Es decir que considera que
el mismo «es un rezago de los instrumentos que eran usados por los espafioles
durante su dominacién a los pueblos originarios para hacer que los negros e
<indios> los obedezcan».'*

Sin embargo, entrando a considerar la validez o no del uso del ldtigo, el Dr.
Pérez Guartambel, narrando la realidad del pueblo cafiari, enfatiza, si bien el
latigo no fue usado durante la historia antes de los espafioles por los pueblos
andinos, si se usaba una vara «es decir un pequefio tallo de chakra, retama o
chilca que no provoca lesién»."** En este sentido el Dr. Pérez, se refiere de este
modo «El ldtigo en determinadas comunidades indigenas se conocen como el
rayo porque cae con fuerza, energia, y desde arriba del Hana Pacha para des-
pertar las buenas energias que estdn adormecidas y que han sido soslayadas
por las energias malignas provocando el desequilibrio de los miembros de la
comunidad social».'*

137. Ibid.
138. Ibid.
139. C. Pérez Guartambel, op. cit., p. 237.
140. Ibid.






Carituro III

Algo sobreinterculturalidad

LA INTERCULTURALIDAD: EL DISCURSO EXCLUYENTE
Y EL DISCURSO INCLUYENTE

Hasta la Constitucion de 1998, se utilizaron model os expli cativos exclu-
yentes. En esa légica, las preocupaciones de los estudiosos del derecho siempre
han sido la relacién entre la norma y la realidad social, entre validez y eficacia.

Para otras ciencias ha sido como entender la existencia de la realidad
social. A mds de blancos y mestizos, existen indigenas, afrodescendientes, gay,
lesbianas, mujeres, siendo estos, para el discurso dominante, grupos humanos
no existentes o ausentes. Esto quiere decir que el derecho, al ser una cons-
trucciéon humana que ayuda a mantener la convivencia humana y la tutela de
los derechos humanos, debe estar intimamente relacionado con la realidad, si
no existe acercamiento crea distorsiones y provoca el desorden, conflicto y el
irrespeto de los derechos humanos.

Estos modelos explicativos excluyentes occidentales, actuaron en for-
ma constante como lo grafica Eugenio Raul Zafaronni en un concepto de ex-
clusién como el de la raza. Consideraron a todos los latinoamericanos como
raza inferior, explicando que cuando Latinoamérica fue mayoritariamente

objeto de colonizacién primaria por parte de Espafia y Portugal, que impuso
un control represivo interno funcional a su colonialismo y basado o justificado
mediante una ideologia segun la cual la poblacién india y el africano importado
eran inferiores. Hemos visto que cuando estas potencias pierden la hegemonia,
que pasa a los europeos del centro-norte de Europa, el poder central produce
un cambio cualitativo y nos margina del poder, estableciendo su control social
por medio de minorias criollas proconsulares que ideoldgicamente seguian afir-
mando nuestra inferioridad, aunque a esta ya no solo la hacfan depender de la de
los indios y negros, sino también de nuestros colonizadores primarios (latinos).

A su vez Hegel, que fue el mds autorizado y fino tedrico del dominio uni-
versal europeo, asignaba a América un futuro —al tiempo que le negaba histo-
ria— como receptaculo de la poblacién sobrante de Europa, lo cual, medio siglo
mads tarde tuvo lugar masivamente en el sur de América. La propia masa trans-
portada por los europeos, ya sea en la primera colonizacion o en el siglo XIX
al sur, estaba configurada por personas que en su inmensa mayoria pertenecian
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a las clases mds desprovistas. En la colonizacién espafiola hubo predominio de
desplazados con gran afluencia del sur de la Peninsula, de clara marca cultural
musulmana. También vinieron muchos «cristiano nuevos», es decir, judios, que
para nada se sentian seguros en la Peninsula.!*

Asimismo, el maestro argentino demuestra que el pensamiento de He-

gel, prestigioso ide6logo del centralismo nérdico europeo, sigue justificando el
discurso excluyente, considerando que no tenemos un pasado histérico, porque

nuestra poblacién se ha integrado con la acumulacion histérica de indios inferio-
res en todo y sin historia, de negros en estado de naturaleza, por ende, sin moral,
de drabes, mestizos o a culturados musulmanes, fandticos, decadentes y sensua-
les sin limite, de judios cuya religion les impide alcanzar su auténtica libertad, ya
que estdn sumergidos en el pensamiento del «servicio riguroso», de latinos que
nunca alcanzaron «el periodo del mundo germénico», ese «estadio del espiritu
que se sabe libre queriendo lo verdadero, eterno y universal en si y por si y de
algunos asidticos, que apenas estdn un poco mds avanzados que los negros».'*?
Continda Zaffaroni en esta explicacion en cuanto la exclusion histdrica so-
cial, que las clases proletarias o pobres volvieron a la historia con Marx, pero
los latinoamericanos seguimos excluidos de la misma. Seguimos marginados.
En Latinoamérica llamamos «historia» a una sucesion anecdética de luchas po-
liticas que parece no tener ningun sentido y mientras «eso» sea «nuestra» histo-
ria, serd imposible hacer de «América Latina» una idea operativa, es decir, una
idea que nos aproxime a la realidad de sus estructuras de poder y de control.'*?

Estas verificaciones realizadas por el maestro argentino, corroboran este

distanciamiento que hemos propuesto entre la realidad y el conocimiento; han
justificado la exclusion, en razén de ella los indigenas y afros han sido y son
tratados como inferiores y carentes de historia.

Esta situacién de exclusion se reflejé desde la conquista y contintio en

la republica, considerando que existia una sola nacién,* cultura, filosofia, de-
recho, sin reconocer que habia otras formas de agrupaciones humanas pertene-

141. Eugenio Radl Zaffaroni, Criminologia. Aproximacion desde un margen, Bogotd, Temis,

142.
143.
144.

1998, p. 72.

Ibid., p. 72.

Ibid., p. 75.

Enrique Ayala Mora, citado por Catherine Walsh, «Estado, interculturalidad y multiculturis-
mo», en Pablo Ospina, Olaf Kaltmeier, Christian Biischges, edit., en Los Andes en movi-
mientos, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Universidad de Bielefeld
/ Corporacién Editora Nacional, 2009, p. 217. En este articulo la autora cita al historiador
ecuatoriano quien explica que en Ecuador jamds se produjo un verdadero concepto de Estado
Nacién, tomando en cuenta que jamds se conformé sobre la base de las culturas, pueblos y
nacionalidades existentes en lo que hoy es Ecuador.
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cientes a otras nacionalidades diferentes de la estatal, con diversa cultura y que
estuvieron antes que los conquistadores invadieran estas tierras de Abya Yala.

En esa logica, la filosofia dominante para la explicacion de nuestro co-
nocimiento, ha sido la occidental (sin que se haya considerado a la filosofia
andina); como consecuencia, en todos los textos, leyes, discursos, educacion,
cultura se ha receptado dicho discurso de poder.

En este sentido el autor Josef Estermann sostiene, asimismo, como se
excluye por parte del modelo explicativo que

El mapa filoséfico hecho por Occidente sigue hoy dia —salvo pocas ex-
cepciones— este eurocentrismo cultural y epistemolégico, expresado explicita-
mente en la cartografia ortodoxa [...] la filosoffa es griega [...] abarca todavia
practicamente todos los territorios anteriormente colonizados por los distintos
imperios europeos de turno. Una simple vista a los curriculos de estudios filos6-
ficos en universidades, institutos y seminarios de América Latina, Africa, Asia
[...] demuestra claramente que se ensefia en primer lugar la tradicién occidental,
y que las «filosoffa contextuales» solo se ensefian como un curso suplementario
opcional.'®

En ese mismo sentido, Boaventura de Souza Santos, desde el punto de
vista sociolégico, nos explica la exclusion, indicando que existen dos sociolo-
gias: de ausencia y de emergencia. Entiende la primera como «la investigacién
que tiene como objetivos mostrar [que] lo que no existe es, de hecho, activa-
mente producido como no-existente, o sea, como una alternativa no creible a
lo que existe. Su objeto empirico es imposible desde el punto de vista de las
ciencias sociales convencionales» .14

Ademds, entrega cinco criterios para dar sustento a sus explicaciones
que son: «mono cultura del saber y del rigor del saber; mono cultura del tiem-
po lineal; 16gica de la clasificacion social; 16gica de la clase dominante; 16gica
productivista capitalista».'

La segunda, la sociologia de emergencia, para el maestro portugués,
consiste en la investigacion de las alternativas que caben en el horizonte de las
posibilidades concretas, es decir, que amplia el presente uniendo a lo real las
posibilidades y expectativas futuras que conlleva. Esta ampliacion de saberes,
de pricticas y agentes,'* hace que la interculturalidad sea la forma de expre-
sion de esta sociologia, ya que la misma amplia la realidad, es decir, nuestro

145. J. Estermann, op. Cit., p. 93.

146. Boaventura de Sousa Santos, Refundacion del Estado en América Latina. Perspectiva desde
una epistemologia del Sur, Quito, Abya-Yala, 2011, p. 47.

147. 1bid., p. 46-51.

148. Ibid., p. 53-55.
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objeto de conocimiento en contraposicion del discurso dominante y excluyente
en nuestro pais.

Es por esa razoén, que se han provocado reivindicaciones que hacen, en
primer lugar, entrever que existen otros seres humanos con diferentes formas
de pensamiento, cultura, economia, costumbres, relaciones sociales, juridicas,
organizacion social, idioma.

Por ello, una vez visibilizados los indigenas en esa nueva dimension,
se ocupan de la recuperacion de su historia, de sus ancestros y de toda elimi-
nacién de colonialismo, esto no significa que viven en el pasado o quieren
volver al pasado —como han sido las criticas—, sino que al haberles negado su
historia, su estudio es justamente recuperar la memoria de sus costumbres, sus
antepasados, su comportamientos sociales, etc.; los afros igualmente se ocupan
de recuperar sus raices, su identidad, sus tradiciones y memoria histérica como
la eliminacion de formas de trabajo de la esclavitud.

En el reconocimiento normativo, las constituciones fueron el fiel reflejo
de esta manera de pensamiento de la primera sociologia que propone Boaven-
tura de Souza Santos. En la Constitucion de 1998, se inici6 el reconocimiento
de la pluriculturalidad y Ecuador se declaré como tal, por lo mismo rompi6 el
modelo de monocultura del saber, como la existencia de una sola filosofia o
modelo para explicar nuestra realidad.

Pero siguié considerando como cultura dominante a la mestiza, es asi
como se utilizé el término de multiculturismo o pluriculturismo como forma
de reconocimiento de ciertos grupos diferentes.

Camilo Borrero Garcia'® explica la diferencia entre el multiculturismo
y el interculturismo

Mientras el primero aludirfa a una integracién de culturas subordinas a una
cultura hegemodnica o mayoritaria, que en cierto sentido la toleraria o apoyaria
como una estrategia para mantener precisamente su control; el segundo repre-
sentaria los esfuerzos por lograr la integracién horizontal o mutuamente respe-
tuosa entre culturas diversas, sin atender a asuntos como mayorias y minorias.

Vista de este dngulo, la interculturalidad supondria una especie de supera-
cién del multiculturismo [...], actualmente no es politicamente correcto pasar de
multiculturista, y quien lo haga debe ser consciente que su postura incluye una
defensa mas o menos explicita de la supremacia de los valores y principios de la
cultura dominante, en nuestro caso la llamada occidental o mestiza.

149. Camilo Borrero Garcia, «;Multiculturismo o interculturalidad?», en Diana Carrillo y Santia-
go Patarroyo Rengifo, edit., Derecho, interculturalidad y resistencia étnica, Bogotd, Univer-
sidad Nacional de Colombia, 2009, p. 67.
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En la Constitucién de 2008, si partimos desde la sociologia de emergen-
cia, podemos observar, en las diversas normas de rango constitucional, que se
construye un nuevo concepto que es la interculturalidad, que es la recuperacion
y el emerger de la cultura que estuvo olvidada y sometida al poder de otras
culturas, con el fin de superar el espacio perdido durante los cinco siglos de
dominacién de esta estructura de pensamiento.

Para Joseph Estermann, nace la recuperacion de la filosofia andina y
tenemos un modelo explicativo, la propuesta de una filosofia intercultural'® o
traduccion intercultural®' que permita el intercambio de estas dos filosofias o
de las dos culturas para armonizar y relacionar sus conocimientos, costumbres,
derecho que existe en nuestro pais.

Con esta propuesta, Ecuador en las deliberaciones de la Asamblea
Constituyente, hizo que se genere esta transformacion epistemoldgica, poli-
tica, econdmica, cultural sustentada en la filosofia intercultural o traduccion
intercultural, eso se refleja en nuestra Constitucion, en el instante que existen
los derechos de la cultura occidental como son los derechos de libertad (nega-
tiva y positiva) y seguridad juridica, sustentos de la Revolucién francesa. En
complemento se introdujo el «buen vivir como nueva forma de organizar la
economia'>? como fin de la construccién de toda nuestra constitucién», el res-
peto a la Pachamama, la educacién bilingiie intercultural, la justicia indigena,
la propiedad comunitaria, los derechos colectivos y la economia comunitaria,
la complementariedad entre hombre y mujer, los derechos de la naturaleza.

LA INTERCULTURALIDAD: SU CONTENIDO

Una vez descrita en forma breve la critica al modelo de la exclusion,
la propuesta a este seria el modelo explicativo de la interculturalidad, Enrique
Ayala Mora,'>® nos invita a dar una construccién a este modelo que no debe
Ser un

afiadido mds a la sociedad ecuatoriana, que no cambia en su eje fundamental,
sino que es como poner una cufia en el conjunto de la sociedad para transfor-
marla radicalmente. Cuando se cambi6 la Constitucion ecuatoriana, quitdndole

150. J. Estermann, op. Cit., p. 96, 97.

151. B. de Sousa Santos, Refundacion del Estado..., p. 61.

152. Boaventura de Sousa Santos, «Paradojas de nuestro tiempo y la plurinacionalidad», en Alber-
to Acosta y Esperanza Martinez, comp., en Plurinacionalidad. Democracia en la diversidad,
Quito, Abya-Yala, 2009, p. 26.

153. E. Ayala Mora, «Justicia indigena», p. 106.
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la naturaleza de religién al Estado, a la religion y se establecid el laicismo, no se
hizo solo un cambio de adjetivo, se modificé la concepcion del Estado y de la
sociedad ecuatoriana. A la larga, el enfrentamiento del laicismo nos ocupé a los
ecuatorianos durante un siglo. Hoy estamos en un proceso parecido de asuncién
de otras diversidades. Ya no religiosa y de conciencia, sino diversidades étnica y
también regional. Eso supone repensar el Ecuador radicalmente. Pero, digdmoslo
con cuidado, los paises cuando se rehacen pueden también dispararse, deshacer-
se, fracasar. Tenemos que hacerlo de manera que el pais se consolide como una
unidad hacia el futuro con garantias de supervivencia como proyecto nacional.

En razén de aquello debemos preguntarnos ;Qué es la interculturali-
dad? Para Catherine Walsh, es el modelo que surge como una insurgencia,'**
para reivindicar a las culturas que han sido olvidadas o no existentes o culturas
reconocidas pero subordinadas a la cultura dominante.

Esta insurgencia tiene como objetivo la desaparicion de toda forma de
poder de colonialidad' o decolonial como sostiene Catherine Walsh.'* Esto
implica la superacion de las construcciones del saber, cultura, historia, econo-
mia, politica; eliminando el racismo, la desigualdad, la negacién del otro, el
etnocentrismo, el género, el etnocidio, el trabajo que produzca esclavitud, la
etnofagia, el patriarcalismo, el sexismo, el machismo y el cardcter uninacional
y monocultural del Estado.

La interculturalidad ha provocado repensar la vision monocultural de
la sociedad dominante's’ de corte cultural occidental con rasgos europeizantes
o anglosajones;'*® que excluye a otras maneras de pensar que no considera
filosofias, ya que caen en ser cosmovisiones sin que puedan ayudar a explicar
la realidad existente.

En ese sentido y como paliativo, en un primer momento aparecié un
nuevo concepto que es la multiculturalidad, como una forma de contener el
descontento social aunque manteniendo el espacio de dominacion. Para C. Wal-
sh esto fue provocado por el Banco Mundial'*ante los levantamientos de los
movimientos indigenas en la década de 1980, por ello, en la década de 1990, en
Ecuador se implement6 «la politica indigena» con la creacién del concepto de
multiculturalidad que se refleja en la Constitucion de 1998. Es por eso que estos

154. Patricio Guerrero Arias, «Interculturalidad y plurinacionalidad, escenarios de lucha de sen-
tidos: entre la usurpacién y la insurgencia simbdlica», en Ariruma Kowii Maldonado, Inter-
culturalidad y diversidad, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corpo-
racion Editora Nacional, 2011, p. 73.

155. Ibid., p. 74; C. Walsh, Interculturalidad..., p. 28.

156. C. Walsh, op. cit., p. 153.

157. R. Llasag Fernandez, op. cit., p. 179.

158. J. Estermann, op. Cit., p. 44, 45, 52-54.

159. C. Walsh, op. cit., p. 72-74.
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autores, al igual que Borrero Garcia, sostienen que la interculturalidad es una
superacion de la pluriculturalidad o multiculturismo.
Ademads, esta insurgencia que provoca la interculturalidad, es

1. Para Boaventura de Sousa Santos, la eliminacion del universalismo de
ciertas instituciones juridicas como son los derechos humanos, la elimi-
nacion de la «monocultura del saber y del rigor del saber; monocultural
del tiempo lineal; 16gica de la clasificacién social; 16gica de la clase
dominante; la 16gica productivista capitalista»'®® que se han constitui-
do, como dice el autor, en topoi'®! fuertes que deben ser reconstruidos
frente a la interculturalidad.'s

2. Laeliminacién del poder colonial de la economia, reflejada en la 16gica pro-
ductivista capitalista, es la economia de acumulacion de capital,, el mercado
como la tinica forma de desarrollo de los paises, la economia de extraccién
sin pensar en la naturaleza y en los demads seres humanos que vendran, esto
hace que la interculturalidad, con la recuperacion de la nueva forma de ver
la economia comunitaria, solidaria y de armonia con los demds miembros
de este mundo incluyendo la naturaleza, se vea reforzada.

3. La reconstruccién de la nocién del tiempo lineal que no se lo puede
recuperar (por ej.: si se estd atrasado hay que igualarse) y, de la apro-
piacién del tiempo, en el caso de las labores bajo régimen capitalista,
frente a un tiempo incluyente, circular, con la posibilidad de ver el pa-
sado, el presente y el futuro al mismo tiempo.

4. Para Enrique Ayala Mora, la reinterpretacion de considerar que existe
una sola forma de nacion ecuatoriana. Ya que en Ecuador no existe en
forma clara, dicha conformacion, debido a la exclusion de otras formas
existentes al momento de la conquista y luego en la republica, es por
ello que el primer concepto en ser reconstruido fue la nacién y surge el
de la plurinacionalidad como reconocimiento de la existencia de otras
nacionalidades existentes en Ecuador desde tiempos ancestrales.

5. Para Rail Llasag, cuando cita a Catherine Walsh, manifiesta que la in-
terculturalidad se funda en la necesidad de construir relaciones entre las

160. B. de Sousa Santos, Refundacion del Estado..., p. 46-51.

161. Boaventura de Sousa Santos, Derecho y emancipacion, Quito, Corte Constitucional de Ecua-
dor, 2012, p. 158. Para el autor topoi significa « lugares comunes retéricos ampliamente ex-
tendido de una determinada cultura, autoevidentes, y por lo tanto, no son objetos de debate.
Finalmente como premisas para la argumentacion, posibilitando de esta manera la produccién
e intercambio de argumentos. Los topoi fuertes se vuelven sumamente vulnerables y proble-
maticos cuando se los utiliza en una cultura diferente. Lo mejor que les puede ocurrir es que
son «degradados> de premisas de argumentacion a argumentos».

162. Ibid., p. 157, 158.
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diversidades, como también entre practicas, ldgicas y conocimientos
distintos.'®®

6. La reconstruccion de las formas de organizacién politica que tenemos,
como las formas de gobierno, de participacién ciudadana, de inclusién
social. Surge lo comunitario con una participaciéon social mayor en la
toma de decisiones del poder ptblico y una concepcion de que la comuni-
dad es un todo compuesto por todos los seres que conforman la realidad,
tanto la Pachamama, los humanos y los animales.

7. Por dltimo, la construccion de los derechos humanos como una pro-
duccion exclusivamente individual a cambio de la vision de derechos
colectivos.

Es decir, esta propuesta de repensar estas categorias o topoi fuertes,
ha provocado que la interculturalidad se convierta en el nuevo modelo que se
transforme, como lo dice Catherine Walsh en

un marco para un proyecto activo y dindmico de la interculturalizacién; pro-
yecto que asume la decolonialidad como requisito y obligacién, impulsando un
cambio profundo hacia la creacién de un Estado y sociedad que operan a partir
de articulaciones, coordinaciones e interrelaciones entres estas ldgicas, raciona-
lidades, conceptos, practicas, pueblos y nacionalidades diferentes.!®*

Para la CONAIE la interculturalidad, es

la relacién armoénica e igualitaria entre las diversas comunidades, pueblos y
nacionalidades, hacia no indigenas respetando las diversas expresiones cultu-
rales (lengua, cosmovision, costumbres, tradiciones, autodeterminacion, epis-
temologias, etc.) reconociendo y respetando las diferencias y diversidades [...]
no significa que se viva pacificamente uno al lado del otro no mads, sino una
convivencia con interaccién, intercambio y aprendizaje mutuo.'®

Joseph Estermann, explica en su construcciéon cémo debe comprender-
selafilosofia intercultural:

no se trata de una deconstruccién de la tradicion occidental dominante, sino de
una actitud filosdfica alternativa, de una critica del mismo quehacer filoséfico,
de sus presupuestos y métodos, de sus sujetos y de su institucionalidad [...] la

163. Catherine Walsh, citada por R. Llasag «La jurisdiccion indigena en el contexto de los princi-
pios de pluriculturalidad e interculturalidad», en La nueva Constitucion del Ecuador. Estado,
derechos e ingtituciones, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Corpo-
racion Editora Nacional, 2009, p. 185.

164. C. Walsh, op. cit., p. 153.

165. L. Tiban Guala, op. cit., p. 105.
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critica intercultural de paradigmas mono-culturales como para la elaboracién y
promocion de filosoffas culturalmente situadas y contextualizadas. La critica se
dirige a cada filosofia que se considera «universal» en sentido a piori, es decir,
que se concibe a sf misma y se reproduce como meta-cultural. Es la recupera-
cién y rehabilitacion de tradiciones no occidentales como formas alternativas
de racionalidad y praxis.1®®

Es decir, para todos estos autores, la interculturalidad no significa des-
truirse entre culturas que son diversas, sino, como lo menciona Camilo Borrero
Garcia,

en lo que ataie al mundo normativo, la interculturalidad supondria un presupuesto
de partida: el respeto a la autonomia de las formas de derecho propio de cada cultu-
ra. Autonomia que solo podria tener como limites los provenientes de un eventual
consenso de las culturas involucradas, nunca la imposicion en torno a valores que
no necesariamente son compartidos con la misma fuerza o voluntad.'s’

LA INTERCULTURALIDAD COMO DISCURSO INTERPRETATIVO:
CRITERIOS PARA EL DIALOGO

(Coémo plantear la forma de buscar este didlogo entre culturas auténo-
mas cada una con su propia forma de ver, explicar y comprender el mundo,
respetando esas formas, pero buscando interrelacionarlas para encontrar una
nueva forma de vivir? Este es el reto propuesto por Ayala Mora, repensar en for-
ma radical que nos debe comprometer a todos en construir este nuevo Estado.

LA HERMENEUTICA DIATOPICA PARA LA INTERCULTURALIDAD
DEL DELITO, EL PROCEDIMIENTO Y DE LA PENA

El criterio que nos servird para la operatividad como herramienta y con
ello construir la interculturalidad, es la propuesta de Boaventura de Souza San-
tos, «la hermenéutica'®® diatopica».

166. J. Estermann, op. Cit., p. 96, 97.

167. C. Borrero Garcia, op. cit., p. 68.

168. Kelly Susane Alflen da Silva, Hermenéutica juridica y concrecion judicial, Bogotd, Temis,
2006, p. 7. La autora menciona que «la hermenéutica es hacer comprender el sentido del
asunto [...] que permite seguir tres reglas: expresar, interpretar y traducir para diferenciar de
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(Qué es la hermenéutica diatépica? Este autor, en primer lugar sostie-
ne'® que con el discurso excluyente en aplicacion de la sociologia de la au-
sencia, se construyo la exclusién de grupos como los indigenas, los afros, los
inmigrantes sin papeles, los gays, las mujeres.

En el momento en que se da la lucha de los movimientos sociales, in-
digenas, de afrodescendientes en busca de la inclusién, surge la sociologia
de la emergencia. El autor explica que es la ampliacién de las alternativas de
ver el mundo, es decir, que el discurso busca la recuperacion de estos grupos
humanos tanto en su cultura, saberes, practicas politicas, econémicas, etcétera.

La inclusién de las comunidades indigenas ha sido normativa, desde
el reconocimiento como sujetos de derechos colectivos, de su cultura, idioma,
organizacion social politica, educacion, saberes ancestrales, 1o que ha produci-
do, como consecuencia, que exista esta nueva alternativa de ver el mundo; por
ello se ha generado la construccién de la interculturalidad como algo posible.

En ese sentido la traduccién intercultural para este autor es

El procedimiento que permite crear la inteligibilidad reciproca entre las
experiencias del mundo, tanto las disponibles las posibles. Se trata de un pro-
cedimiento que no atribuye a ningiin conjunto de experiencias ni el estatuto de
totalidad exclusiva ni el de parte homogénea. Las experiencias del mundo son
tratadas en momentos diferentes del trabajo de traduccién como totalidades o
partes y como realidades que no se agotan en esas totalidades o partes.

El trabajo de traduccion incide tanto sobre los saberes como sobre las prac-
ticas (y sus agentes). La traduccidn entre saberes asume la forma de una her-
menéutica diatépica [...] consiste en el trabajo de interpretacion entre dos o
mas culturas con el objetivo de identificar las preocupaciones isomdrficas entre
ellas y las diferentes respuestas que proporcionan.'” En esa légica considera
que «cuanto mds iguales sean las relaciones de poder entre las culturas, mds
probable serd que tal mestizaje suceda».!”

La hermenéutica diatopica busca dialogar, identificando los temas que
son parte del conflicto y que deben ceder su posicion de premisas de la argu-
mentacion para que puedan motivar al mismo, pero como hemos sostenido en
relacion a la interculturalidad, siempre y cuando tengan una igualdad de poder,
si no es asi, existird superioridad o jerarquia en las soluciones que se puedan
tomar sobre los objetos tratados, como son los casos expuestos en el apartado
anterior de la transicion de la democracia.

la interpretacion. La expresion hermenéutica es, entonces, la constante traduccion del pensa-
miento en el alma».

169. B. de Sousa Santos, Refundacion del Estado..., p. 57-60.
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En el caso ecuatoriano, debemos identificar esos temas que preocupan a
cada una de las culturas (occidental y andina) que son topoi fuertes, que segin
el autor constituyen premisas que sirven para la argumentacion y que debemos
degradarlos mds bien en argumentos,'’* ya que, los mismos vistos en otra cul-
tura son de dificil entendimiento, sino son algo imposible. En el punto siguien-
te haremos una aproximacion a los temas del delito, procedimiento y pena.

UNA APROXIMACION AL DELITO, AL PROCESO
Y A LA PENA DESDE LA INTERCULTURALIDAD

El comportamiento humano antijuridico desde lainterculturalidad

Desde la vision occidental podemos explicar el delito de dos maneras:
1. La formal, que es la conducta contraria al ordenamiento juridico (Estado
de derecho), y 2. La material, en cuanto afectacion a bienes juridicos (Estado
constitucional de derechos).

En el caso de la primera, significa que, para su formacion debe existir
una fase prelegislativa'”® en la cual se determina la disfuncionalidad social
que se genera, seglin Diez Ripollés, entre la realidad social o econémica y su
correspondiente respuesta juridica que concluye con la presentacién de un pro-
yecto de ley; luego viene la fase legislativa que es la deliberacion democratica
en la que se expresan las razones para poder solucionar la disfuncionalidad
social con la participacion de todas las personas que pueden ser afectadas por
la ley penal, al ser aprobada y publicada; y, por tltimo, la poslegislativa que
seria la critica desde la sociedad o grupos relevantes de la misma, y si refleja o
no la realidad social o econdmica que pretende regular.

Sobre la otra forma de entender al delito, es que la sociedad a través
del poder constituyente y derivado, elaboré la Constitucién en la cual los de-
rechos marcan los limites al poder estatal y ofrecen garantias a los ciudadanos
frente al mismo, estos se constituyen en fundamentales y por ello dignos de
proteccion del sistema normativo y en especial del derecho penal, estos son los
bienes juridicos que deben ser tutelados por las normas juridicas penales que
prohiben u ordenan conductas humanas que puedan afectarlos.

Con ello el derecho penal cumple su funcién de regular conductas
humanas que puedan afectar los bienes juridicos penales que se consideran

172. 1bid., p. 158.
173. José Luis Diaz Ripollés, Laracionalidad de las|eyes penales, Madrid, Trotta, 2003, p. 20-40.



66 Alvaro Romdn Mdrquez

fundamentales para la sociedad. Cuando hablamos de los bienes juridicos se
entiende el concepto del delito desde la parte material o sustancial.'™ Estas son
en realidad, creaciones positivas de una regulacion juridica o, en la medida que
el derecho crea y configura de una manera determinada objetos y valores de la
relacién social (bienes juridicos), posibilita y encauza las relaciones sociales
de los hombres.'”

Como consecuencia y, en la 16gica del garantismo, el poder punitivo
debe ser de minima intervencion, esto significa que el derecho penal debe ser
utilizado en primer lugar, en forma subsidiaria, o cuando con las otras ramas
del derecho no fuera posible solucionar el conflicto social y, en segundo lugar,
de forma fragmentaria, solamente debe ser utilizado cuando las conductas hu-
manas afecten bienes juridicos.

En la 16gica anterior, el delito cumple con su elemento esencial de estar
descrito en la ley penal, (ley escrita o principio de legalidad: art. 76, num. 3 de
la Constitucion) que fue la principal conquista en el Estado liberal: la proteccién
al delincuente contra la imprevisibilidad que se generaba en el antiguo régimen
de la produccidn de leyes y de las decisiones de los jueces. Actualmente, en el
Estado democriético constitucional, la tutela de los derechos reconocidos por la
Constitucion es uno de los deberes esenciales de esa organizacion politica. De
esta manera, la ley retne los elementos de ser general, universal y abstracta.

Para que se promulgue la ley tipificando la conducta prohibida, esta se
construye, desde la sociologia y criminologia, por cuanto las disfuncionalida-
des que se dan en la sociedad y producen un malestar social, generan discu-
siones para la toma de decisiones politicas, por lo que la implementacién de la
misma, constituye una accién politica

Estas disfuncionalidades son también producto del derecho penal es-
tatal, tomando en cuenta que se convierte en un elemento de control social de
las conductas desviadas que se generan, desde el punto de vista del discurso
criminolégico, en alteraciones sociales en donde se producen las anomias en
esa parte de la sociedad, segtin sostienen Durkheim'”® y Merton.'”’

Estos autores en sus construcciones como soci6logos, integracionista
el primero y funcionalista el segundo, buscan proteccion de la comunidad y la
integracion social como una forma de que los hombres de la época se integren
a la sociedad, en especial el segundo a la sociedad norteamericana. Merton
considera que «los desviados no son enfermos sino que actian normalmente

174. Juan Terradillos Basoco, Sstema penal y Estado de derecho, Lima, ARA, 2010, p. 22; Luis
Gracia Martin, Fundamentos del sistema de derecho penal, Quito, Ed. Cevallos, 2011, p. 43.
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ante la presion de la estructura social [...] la desviacion proviene de una contra-
diccidn entre la estructura social y la estructura cultural».'”® El mismo criterio
tiene el socidlogo francés al decir que se tratan de conductas normales, critica
la institucion del delito natural, considerando que cada sociedad debe generar
su propia construccion de delito.

Zafaronni sostiene que el derecho penal lo que hace es elegir perso-
nas que retnan ciertos estereotipos fijados por el discurso dominante y que se
encuentran en estado de vulnerabilidad frente al sistema social, por lo que se
constituyen en excluidos y, por lo mismo, en personas que deben ser olvidadas
en el submundo de las prisiones. No deben ser integrados a la sociedad, ya que
se constituyen en enemigos de la sociedad.'”

Todas las posiciones antes anotadas de cardcter occidental tienen su
punto de partida con el control social. Es asi que Oscar Contreras, citado por
Esther Sanchez Botero, sustenta esta posicion

El derecho positivo y el control social examinado desde este referente,
constituye lo que desde Gramsci, se denomina hegemonia. En efecto, tiene he-
gemonia quien consigue dirigir la sociedad, y dirigir no es otra cosa que lograr
que otros produzcan las conductas y la ideologia deseadas por quien detenta
esa hegemonia. La eficacia de las normas constituye un indice de hegemonia
politica por parte de quien consigue la eficacia de su discurso.'®

Podemos decir que, la construccion occidental tiene y tendrd injeren-
cia de la construccién del control social, ya que siempre se entiende en esta
sociedad que el Estado estd sobre los ciudadanos, este tiene el ius punendi y
por lo mismo es la forma de introducir la hegemonia ideoldgica dependiendo
el Estado que se quiera construir, sea liberal, autoritario o constitucional de
derechos con una ética laica, esta es una de la tensiones con la cultura indigena.

En el caso de la filosofia andina existen prohibiciones que la comunidad
fija para mantener la integracidon y armonia. Asi lo sostiene Gabriel Ignacio
Anitua, citando a Malinowski (1884-1942), quien desestimd los prejuicios que
existian sobre las culturas primitivas; la existencia de estas culturas se sustenta
en el principio de la reciprocidad social y sostiene que esta reciprocidad hace
que se generen derechos y obligaciones sociales, por cuanto los nativos tienen
el interés social que esto funcione, por lo mismo, se obligan a dar y tomar,
por lo que el derecho, para este autor las comunidades cumplen una funcién
integradora.'®!

178. 1bid., p. 291, 292.
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En razén de lo anterior cada comunidad tiene su derecho propio. E.
182 nos dice en qué consiste este derecho,

cada pueblo indigena tiene su propio derecho propio y con éste principios y pro-
cedimientos que se expresan de modo particular para arreglar asuntos que cada
comunidad define como antijuridicos [...] se resguarda como productos cultu-
rales, ya que son el resultado de ideas que surgieron gracias a la existencia de
cerebros y lenguajes humanos idéneos para comunicarlas, de modo que se vol-
vieron exitosas y al pasar de un individuo a otro, fueran capaces de convertirse
en «epidemias» que transcendieran socialmente y se convirtieran en cultura. Son
justamente esos referentes cognitivos diferentes pero compartidos socialmente
los que le dan cardcter distinto a una sociedad.'®®

En cuanto a la relacion que tienen las comunidades con el derecho an-

dino o ancestral, las prohibiciones, las conductas transgresoras o antijuridicas,
Sénchez Botero expone que

el derecho en las sociedades de origen prehispdnico no se orienta a regir, nor-
mativizar y determinar lo sancionable. Apunta a la idea inicial de cédigos de
representacion tendientes a regular el campo de comportamientos, a la manera
de un ciframiento que asigna en términos de conducta, lineas de pensamientos.

La prohibicién en las sociedades de origen prehispdnico estd relacionada di-
rectamente con una accion, por una parte, y estd intimamente ligada a la idea de
efecto, por otra parte. Se veda, se impide, se prohibe, pero todo ello trae un efec-
to. Esta es su dialéctica [...] Esta prohibicién y veda, al ser transgredida, inicial-
mente traerd un efecto individual y social, que serd leido e interpretado y, conse-
cuencialmente, conducird a ser sufrido directamente por él o los transgresores.'®*

Para Sanchez Botero, este derecho no pretende utilizar los dispositivos'

que usa el derecho occidental de etiquetar, vigilar, medir y determinar, sino que
apunta a no ser explicitos ni obvios, ni estdn necesariamente relacionados con
funcionarios especializados.

Sostiene la autora colombiana «mediante sutiles y claros mecanismos

de socializacion se contribuye al conocimientos de pautas ocultas o implicitas
de la cultura. Es decir, a las regularidades del comportamiento, de las cuales

182.
183.
184.
185.

E. Sanchez Botero, «Principios generales...», p. 119.

Ibid., p. 121.

E. Sanchez Botero, Justiciay pueblos..., p. 133, 134.

G. L. Anitua, op. cit., p. 400. Anitua, citando a Foucault, menciona que este autor es quien
cred el término «dispositivos», como critica al derecho, pues realiza diagramas de poder en el
cuerpo de los humanos con ciertas técnicas, en ciertos dispositivos como son los hospitales,
cérceles, escuelas, ejército.
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los miembros de una sociedad pueden ser poco conscientes, pero que no obs-
tante estdn ampliamente configurados».'®

(Cémo entiende el derecho indigena, al transgresor de los principios o
normas de comportamientos? Para Esther Sdnchez Botero

quien causa el dafio, estd identificado como animal en unos casos, o, como ser
con otra identidad (blanco, perteneciente a otra etnia, como ser de otro territorio
o como no clasificable). Este proceso de concebir al otro por fuera de nosotros,
permite la distancia necesaria para su liquidacién fisica, destierro, ostracismo,
castigo, enfermedad.

Basados en una concepcién de dignidad humana propia y por el reconoci-
miento de la existencia de un devenir en personas, los pueblos indigenas leen
los signos convencionales con que se representan las lineas al pensamiento, los
«sellos» o «marcas», que son emblemas misteriosos y cifradamente resumidos
en cddigos o discursos de pocas palabras, que se reconocen limitadamente solo
al interior de la etnia. Este reconocimiento cultural y social permite predecir los
comportamientos, por lo que las transgresiones definidas en términos negativos
que desencadenan consecuencias temibles no estdn precisamente detalladas.’’

Como habiamos manifestado en lineas anteriores, esos c6digos de po-
cas palabras tienen intima relacién con los otros principios comunes en los
pueblos kichwas de Ecuador, como son «Ama killa, ama Ilulla, ama shua».

Podemos concluir, como expresa la antropéloga colombiana, que no
existe control social en el derecho amerindio o prehispanico como sucede en el
derecho occidental, por cuanto en el derecho indigena no existe quien «detecte
esa hegemonia».'"®® Ademads, la comunidad es entendida como ese todo y noso-
tros como integrantes de esa comunidad somos los que tenemos esos codigos
que se encuentran ocultos, pero presentes en la memoria, ya que cualquier
actuacion contraria afectaria la armonia comunitaria.

Una vez que hemos descrito cémo se ven las conductas humanas que
afectan a normas, que para la cultura occidental son delitos y para la cultura
andina son comportamientos que trasgreden las normas comunitarias, debemos
retomar el criterio del maestro Boaventura de Souza Santos, en el sentido de
degradar a estas construcciones de su calidad de premisas a simples argumentos
para poder hacer una aproximacién a la interculturalidad en estas construcciones.

Con las construcciones expuestas, tenemos diversas formas de com-
prender este tema propuesto:

186. E. Sanchez Botero, Justiciay pueblos..., p. 134, 135.
187. Ibid., p. 136.
188. Ibid.
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1. En la cultura occidental, desde un punto de vista filoséfico-dogmati-
co, su construccion se genera en la regulacién de conductas que pueden afectar
a bienes juridicos por lo que se expresa en la ley y, una segunda construccién
que es la sociolégica-criminolégica, en la cual a través del control social se
utilizan dispositivos estigmatizadores con la criminalizacién tanto primaria
como secundaria.'®

Es decir, que al momento de realizar el didlogo no podemos guiarnos
por la primera, que es formal y no tiene una construccion similar en el dere-
cho indigena, ya que partiendo de que la ley debe ser escrita y cumplir con
un procedimiento de reserva legal y de discusion formal, en lo andino esto no
sucede porque es dindmico y consuetudinario. Es por ese motivo que considero
que la segunda, esto es la sociolégica-criminolégica, si nos puede ayudar en
esta nueva propuesta, ya que, tanto la andina como la sociolégica observa a la
sociedad como objeto de estudio y las conductas humanas indeseables deben
ser castigadas por la propia comunidad para que no afecte la armonia de la vida
comunitaria.

Por ello debemos comprender qué es vivir en comunidad con liber-
tades. En ese momento podremos ejercer una democracia comunitaria en la
toma de decisiones, es decir, participando en los espacios de decision publica
como en la elaboracidon de leyes, asambleas de barrios, en busca de conocernos
con los vecinos y hacer vida de comunidad coexistiendo con nuestras liberta-
des liberales.

Esta comprensién de vivir en comunidad nos ayudard a construir el
respeto a la dignidad que tienen las personas que viven en la comunidad sin uti-
lizar formas de exclusién por haber cometido un delito. En la actualidad, tene-
mos politicas de seguridad ciudadana implementadas por el gobierno nacional,
como son el programa de los «mds buscados» en donde se exponen sus rostros
en afiches en la televisién y ademds se ofrecen recompensas. Asimismo, cuan-
do se detiene a personas se les viste una camiseta de rayas horizontales color
anaranjado, con el pretexto de diferenciarlos de los policias y se los exhibe en
rondas o ruedas de prensa informativas de la Policia Nacional, con lo cual se
violenta el derecho al estado de inocencia.

2. Las conductas que son contrarias a los principios comunitarios o nor-
mas juridicas prescriptivas en la cultura andina no tratan que todas las conduc-
tas sean previstas por las normas comunitarias y sometidas a juicio, sino solo
las graves que provocan afectacién a la armonia social.

En cambio, en la cultura occidental, en pretexto de la seguridad ciudada-
na o que vivimos en una sociedad de riesgos industriales-tecnoldgicos, debemos
tipificar conductas que no requieren producir resultado material sino solo for-

189. E. Radl Zaffaroni, Derecho penal..., p. 6-8.
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mal, constituyendo delitos de peligro abstracto como una forma de implemen-
tacion de una politica para combatir la inseguridad ciudadana provocada por
personas peligrosas e indeseables, produciendo el aislamiento de las personas
que por su naturaleza son eminentemente sociales.

(Cuadl seria la propuesta en la construccién de esta interculturalidad?,
que ante las conductas leves, la propia comunidad debe determinar las respon-
sabilidades sociales y con ello interiorizar el vivir en comunidad sin que se
afecte con conductas que alteren ese orden social.

En cambio, en el caso de las conductas graves que se pueden generar
en las comunidades y que tienen relacion con el crimen organizado, debemos
concluir que estas deben ser tipificadas en la ley penal estatal, cediendo en este
punto, ya que la propia estructura social de la comunidad, asi como la relacién
con otras comunidades y otros Estados no la ejercen.

Lo importante en esta propuesta seria la no estigmatizacion y creacién
de dispositivos de control social que tengan el significado de excluir a quienes
hayan afectado con su conducta a la sociedad, sino mds bien debemos tomar en
cuenta la reciprocidad, la complementariedad de vivir en comunidad.

3. Reformular la construccion de control social como jerarquizacién o
hegemonia que ejerce el Estado en la imposicién de las conductas e ideologia
deseadas, ya que en el momento que comprendamos lo que es vivir en comu-
nidad en la que todos somos un todo, podremos no excluir sino incluir; como
consecuencia se produciria la reciprocidad y con ello la interiorizacién de que
los ciudadanos debemos saber que el cumplir las normas nos ayuda a identifi-
car a nuestra comunidad 1lamada Ecuador.

4. Las politicas publicas de cardcter criminal o penal deben incluir esta
concepcién de que se debe implementar la construccion de vivir en comunidad
y con solidaridad y respeto de los derechos individuales como las libertades,
en especial la personal.

El proceso desde la interculturalidad

Como habfamos manifestado en lineas anteriores, el garantismo sur-
ge como esa teoria que garantiza, por parte del Estado, la proteccion de los
derechos reconocidos por la Constitucion, siendo desde el punto de vista nor-
mativo, tanto desde lo epistemoldgico como politico, que se deben aplicar los
axiomas y los valores de mds conocimiento y menos poder, menos violencia
y mds libertad.

El primer caso, desde lo epistemolégico, se refiere a dos tipos de proce-
sos penales: garantista y decisionista. El primero se justifica en cémo se debe
construir la verdad, si la verdad es relativa o aproximativa o procesal y, el se-
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gundo, tiene que ver con la verdad real o histérica. Tomando en cuenta lo ante-
rior, podremos determinar el rol que tiene el juez. Lo anterior se constituye en
el fundamento de este modelo.

(Cémo debemos entender esto? El maestro italiano Ferrajoli, sostiene
gue a mas conocimiento hay menos poder, esto implica, en primer lugar, el
principio acusatorio (no el sistema acusatorio) que es la division de la decision
y de la acusacion, la primera la ejerce el juez, la segunda estd en manos de la
fiscalia que tiene el poder de investigar la existencia del delito y la responsa-
bilidad de la persona acusada; en segundo lugar, el juez al no tener el poder de
investigacion, no se forma juicios previos de los hechos y de sus responsables.
Como consecuencia, el Juez mantiene un papel neutral frente a los sujetos, sin
que pueda activar la produccion de pruebas. En tercer lugar, el conocimiento
lo adquiere de la contradiccion que se produce entre la fiscalia y el acusado, el
primero en su afdn de verificar la existencia del hecho y el segundo en su afdn
de refutar la prueba.

Es en ese instante que el juez se convierte en garantista y evita el abuso
del poder de sancionar, cumpliendo un proceso con todas las garantias penales
y procesales.'

Desde el punto de vista politico, esto tiene relacion con la toma de deci-
siones sobre la politica criminal, se constituye en la premisa: menos violencia
mas libertad, esto se refleja en la utilizacién del poder de sancionar que tiene
el Estado; ademads, se utiliza el derecho penal, que es la expresion violenta del
derecho y debe ser minima y solo actuar a partir de: a) la determinacion de los
bienes juridicos que son fundamentales para la convivencia de los seres huma-
nos y que requieran de proteccion penal; b) la descripcion de las conductas que
puedan afectar los bienes juridicos; c) se fijen las penas formalizadas y propor-
cionadas para castigar las conductas que se exteriorizan en contra de los bienes
juridicos, y d) debe existir un proceso penal que cumpla con las garantias pro-
cesales para relacionar la existencia del delito para imponer la pena prevista.

Nuestra Constitucion ha definido en forma clara privilegiar la libertad del
ciudadano, por una parte, cuando ha determinado la ética laica'' como sustento
filoséfico politico y juridico del Estado ecuatoriano, consecuentemente el deber
juridico lo tienen las autoridades al momento de la toma de cualquier decision
que pueda afectarla;'®?y, por otra parte, en el caso de afectar la libertad, ha pre-
visto derechos y garantias para maximizar la libertad y minimizar la violencia.'*3

190. L. Ferrajoli, Derecho y razén, p. 537.

191. Constitucién de la Reptblica del Ecuador de 2008, art. 3, num. 4.

192. Ibid., art. 3, num. 1 y 84.

193. Ibid., art. 76, 77, num. 1, y 86. Cédigo de Procedimiento Penal, art. 160. En esta norma se
encuentran las medidas alternativas a la prisiéon preventiva; no se determina todavia penas
alternativas a la privacion de la libertad, solo en la Ley de Trénsito existen las mismas.
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(Cémo se considera el proceso en el derecho indigena? Este se sustenta
en el principio de la reciprocidad, que permite que en los miembros de la co-
munidad se generen derechos y deberes sociales, lo cual redunda en el interés
social para que esta justicia funcione; por lo mismo se obligan a dar y tomar,
por lo que el derecho en las comunidades cumple una funcion integradora.'**

Otro de los principios es la oralidad ya que al no ser derecho escrito, su
cultura se sustenta en la transmision de sus saberes ancestrales mediante el len-
guaje. En esa ldgica el proceso tiene como punto esencial la oralidad en todo el
proceso, en especial al momento de dar a conocer el hecho, la presentacion de
las pruebas y la toma de decisiones en asamblea de toda la comunidad.

Finalmente, el principio del debido proceso también existe en este orde-
namiento, el cual se inicia con el conocimiento de la alteracion de la armonia
social de la comunidad ante las autoridades de la comunidad que son el Cabil-
do y la Asamblea; se realiza la investigacién por una comisién investigadora,
solicitan al sospechoso que diga la verdad, que no mienta y que aporte pruebas
(el derecho a la defensa);'* si se niega, se debe descubrir si existe o no la men-
tira de los hechos, por ello se debe investigar para revelar el suceso oscuro.'”

Todos estos principios se constituyen en normas juridicas prescriptivas.
Pero mas que eso, forman parte del derecho indigena y se vinculan a la comu-
nidad indigena que le da origen como expresion de su cultura; cumpliendo su
funcién de mantener el orden social, asi como su armonia; es por eso que Sir-
ven para que en el momento que se presenten conductas que puedan afectar la
armonia de la comunidad, se apliquen los principios procesales para configurar
un proceso justo con lo cual la reaccién tendrd legitimidad en su aplicacion.

Una vez precisados los principios en cada uno de los sistemas juridicos,
tanto en el occidental como en el andino, podemos analizar desde el punto de
vista del proceso. Debemos partir que este debe ser un proceso justo, ya que
tienen elementos que le dan esta categoria, tales como: a) Se conocen los he-
chos que se acusan por parte de la parte acusadora; b) Se deben investigar los
hechos que, en el caso occidental son falsos, y en el caso andino, son oscuros;
c¢) En ese instante existe el derecho a la defensa y la posibilidad de participar
en forma amplia y democrdtica con la presentacion de las pruebas; d) Existe un
proceso democratico, por cuanto hay participacion en el derecho a la defensa;
la autoridad puede tomar una decisién ya que se ha generado el conocimiento
a partir de la contradiccién de las pruebas y, e) Asimismo, existe la motivacion
de la decisidn, con el objeto, segin Habermas, de explicar las razones por las

194. B. Malinowski, citado por G. I. Anitua, op. cit., p. 277.

195. Constitucién de la Reptiblica del Ecuador de 2008, art. 76; Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, art. 8.

196. E. Sanchez Botero, «Principios generales...», p. 129.
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cuales se toma la decisién para convencer de que, dentro del proceso justo, se
actuaron pruebas suficientes que llevaron a la verdad y, por lo mismo, justifi-
can la toma de la decision sea a favor o en contra del procesado.

Con la propuesta intercultural se debe partir de:

1. El proceso occidental debe complementarse en la etapa de juicio con la
vision indigena. En qué consiste esto. Debe procurar ser mds participati-
vo y comunitario. Cémo se consigue aquello. En la visién andina toda la
comunidad participa en la toma de la decision, frente a ello, en el proceso
occidental debe participar toda la comunidad, y se conseguird esta inter-
culturalidad, con la implementacién de jurados que estardn integrados
por ciudadanos que se consideran nuestros pares, asi se demostraria una
democratizacién del proceso y en el caso de los ciudadanos su participa-
cién en la toma de decisiones de los poderes ptiblicos.

2. Las garantias procesales como el derecho al silencio y a la no autoincri-
minacién. Debemos interiorizar el principio de la cultura andina de no
mentir, ya que con ello lograremos, por una parte, el respeto a los jueces
o autoridades en los niveles de la sociedad ecuatoriana hasta llegar a la
familia; y, por otra, asumir la responsabilidad de nuestro actos permite
que con la participacién en la misma comunidad se genere la paz o la
armonia quebrantada por nuestra conducta. Esto es comprender que al
tener libertad tenemos responsabilidad frente a la comunidad y respon-
der por lo que hacemos.

3. En el caso de la comunidad andina, si a pesar de la peticion para que
diga la verdad y contribuya a descubrir el hecho oscuro, la persona no
colabora, no se usen métodos como engafios, torturas fisicas o sicol6-
gicas que puedan afectar la libertad que tiene de decir o no la verdad.
En ese sentido, Borrero Garcia'®” hace una referencia a la sentencia C359

de 1996, de la Corte Constitucional de Colombia, siendo ponente el doctor Car-
los Gaviria, al mencionar sobre los tnicos limites que debe tener la jurisdiccion
especial indigena, expresados como prohibiciones o limites: el imponer la pena
de muerte, la esclavitud y la tortura. Afiade el autor que también se seguiria el
debido proceso de acuerdo con las modalidades propias de cada comunidad.

Si tomamos en cuenta que nos rige un estado constitucional de dere-
chos, los derechos sean individuales y colectivos, reconocidos por la Cons-
titucion, deben ser respetados y tutelados, por esta razén hay que lograr el
didlogo de la interculturalidad y no solamente imponer un lenguaje metaético
para destruir la horizontalidad y volver a la dominacién y jerarquizacion de las
culturas por la via de los derechos humanos individuales.

197. C. Borrero Garcfia, op. Cit., p. 68.
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Como hemos sostenido en los capitulos anteriores, los derechos se en-
cuentran vigentes igualmente en la comunidad indigena, sus miembros tienen
el ejercicio de los mismos responden poniendo limites a la intervencién de la
autoridad indigena, por lo tanto, no existird dicha jerarquizacién mientras se
respeten los derechos colectivos e individuales. Ademas, lo importante es im-
plementar los argumentos que se desarrollaron en este punto y que serdn la
expresion del proceso justo que se busca en la toma de decisiones judiciales.

4. FEl uso de la prisién preventiva como medida cautelar, como lo mani-
fiesta Ferrajoli, debe ser restringido para casos graves, debe buscarse
medidas alternativas, aprender del caso andino que no tiene esta medi-
da, ya que implica eliminar o suspender a quien sufre esta pena y afectar
su vida en comunidad. Ademads, no se priva de la libertad al autor de
un delito, sino que se lo deja en libertad dentro de la comunidad para
que no se sienta solo y pueda reparar a la victima, a sus familiares y a
la comunidad. Lo que se pretende con esta propuesta es que la prision
preventiva sea eliminada y se busque formas de reparacién integral y no
solo la sancidn, con lo cual se volvera a la armonia social.

5. El proceso indigena tiene como fin la reconciliacién de las dos partes,
es decir, brindarse perdén mutuo, de ser el caso, o el perdén que brinda
el transgresor al ofendido y este actia perdonandolo «es actuar de ma-
nera honorable».'

Debemos buscar espacios para que se genere el didlogo y como conse-
cuencia la conciliacion en los delitos de penas leves, para que pueda existir esa
reconciliacion o perdén y no someterse al derecho penal, con ello cumplimos
el principio de la minima intervencion.

El proceso penal occidental se estd transformando de una justicia retri-
butiva y de control social a una justicia reparatoria y garantista (minima inter-
vencion). ; Esto qué implica? Que en la justicia retributiva, se considera al delito
como violacién de la norma; en el caso de la justicia reparatoria, el delito es un
conflicto social, es decir que en este se pasa al didlogo entre victima y victima-
rio, se deja de lado al Estado, como consecuencia se soluciona el conflicto.

En el proceso andino vemos como la sociedad soluciona el conflicto
social y la alteracién de la armonia comunitaria, por ello participa toda la co-
munidad en la toma de la decision, se repara a la victima y se reacciona contra
quien actda violentando las normas comunitarias, lo cual significa que si am-

198. Akuavi Adonon Viveros, «La conciliacién ;jun medio o un fin en la solucién de conflictos?,
en Rudolf Huber», Juan Martinez, coord., Hacia sistemas juridicos plurales. Reflexiones y
experiencias de coordinacion entre el derecho estatal y el derecho indigena, Bogotd, Funda-
cién Konrad Adenauer Stiftung, 2008, p. 91.
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bos tienen esta filosofia de eliminar el conflicto social, se constituiria en uno
de los puntos de unién en este didlogo intercultural.

Los fines de la pena. Una aproximacion desde la interculturalidad

En el capitulo II de esta investigacion expusimos qué es la pena. To-
mamos las construcciones de Bernardo Feijoo Sdnchez, Ana Messuti y Luigi
Ferrajoli «La pena ha sido sinénimo de un mal o de restriccién de derechos,
que se impone intencionalmente por parte de la autoridad estatal, en contra del
sujeto que cometié una conducta contraria a un bien juridico y al ordenamiento
juridico, lo decisivo es que se trata de algo doloroso o desagradable tanto para
quien recibe como para quien impone».'*

Como se expresd, los fines de la pena en el sistema occidental se dan
desde dos puntos de vista: desde la retribucién y desde la prevencién. Depen-
diendo la construccién que se tenga se ird estableciendo los fines de la misma.

En cuanto, a la cultura indigena la persona transgresora de las normas
o principios de la comunidad produce con su accion un dafio, es decir, «quien
lo echa a perder», estd identificado como animal ya que no comprende o no
puede seguir principios y reglas trazadas por la cultura. Representa el incum-
plimiento de un pacto de origen, donde lo calculado y previsto para desarrollar
el horizonte de bienestar es irrespetado .2

El fin de las formas de reaccion tiene varios objetivos: a) Restablecer la
armonia comunitaria que provocé el llaki. b) Devolverle el equilibrio interior del
transgresor mediante el agua fria, la ortiga o la vara, con ello se cumple que la
conducta indebida no se vuelva a repetir. ¢) La reparacidn, tomando en cuenta
la reciprocidad y la complementariedad que debe existir en la comunidad. d) Si
la conducta es grave, conlleva la expulsién de la comunidad como castigo para
que esta conducta no vaya a ser una forma de contaminacion a las otras personas
miembros de la comunidad y con ello se sigue viviendo en armonia.

(Como establecer un didlogo sobre los fines de la pena desde la in-
terculturalidad? El derecho occidental en esta parte debe aprender y comple-
mentarse del derecho indigena en cuanto a crear formas alternativas a la pena
privativa de libertad.

Construir un concepto de la pena desde la interculturalidad es una re-
accién que tiene la sociedad o la comunidad frente a una conducta o compor-
tamiento antijuridico en contra de las normas que la rigen, no se debe buscar
la exclusion de sus integrantes, sino buscar las formas para que se integren a

199. B. Feijoo Sénchez, op. cit., p. 45, 46.
200. E. Sanchez Botero, Justicia y pueblos indigenas..., p. 136, 137.
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la vida de la comunidad en forma solidaria, en busca de la reparacién del dafio
causado, tanto a la comunidad como a la victima que son quienes se pueden
ver afectados con la ruptura de la armonia social, sin buscar que sea un ejem-
plo para la comunidad ni para el mismo, sino tomar a la pena solamente como
retribucion.

(Coémo conseguimos lo anterior?: 1. Buscar que la persona comprenda
lo que es vivir en comunidad, con ello el fin de la pena seria que interiorice su
capacidad de comprender los principios que rigen a esa comunidad para evitar
que se altere y se produzca la incertidumbre; 2. Buscar no excluir a la persona
ni en forma provisional ni definitiva de la sociedad o de la vida en comunidad.
Cuando se trate de conductas leves, deberia realizar trabajos comunitarios, o
ingresar a cursos de aprendizaje de proyectos comunitarios; 3. Buscar la recon-
ciliacién de las partes en el proceso para que no exista un proceso penal con
fines sancionatorios y con ello tratar de que vuelva la armonia comunitaria;
4. Que como medida comunitaria realice trabajos de reparacién en favor de
la victima u ofendido con el fin de que comprenda la complementariedad y
reciprocidad comunitaria.

En casos graves, como los de organizacion criminal, la comunidad in-
digena debe ceder el juzgamiento y la sancién, ya que estos delitos abarcan
procesos sociales de desequilibrio que dentro de su propia criminalizacién son
transnacionales, por lo mismo, no todos son miembros de la comunidad ya que
la propia naturaleza de la organizacién criminal puede abarcar miembros de
diversas nacionalidades y culturas que son integrantes de otros Estados, lo que
provocaria una distorsion en el manejo comunitario que se puede dar al aplicar
la pena, tomando en cuenta que son personas que no conviven con nuestra
construccién intercultural y que en el cometimiento de esos delitos solo buscan
el lucro. Asimismo, son delitos que afectan gravemente a la convivencia no
solo del Ecuador sino de la humanidad.






Conclusiones

Cuando Ecuador se declar6 pais plurinacional e intercultural el discurso
se volvid incluyente, al visibilizar las culturas existentes en nuestro pais que
hasta ese momento habian sido excluidas.

La interculturalidad no solamente es un adjetivo para calificar al Esta-
do, sino que tiene un gran contenido que implica el respeto a cada una de las
culturas, otorgdndoles el mismo poder en sus instituciones.

El reconocimiento de los derechos colectivos es un gran avance en las
construcciones de los derechos humanos; esto implica que debemos repensar
en nuestra forma de interpretar la realidad ya no de una forma individual egofs-
ta, abstracta, predeterminada o hipotética.

No debemos reconstruir los conceptos de contrato social como una
construccion hipotética, sino explicar el mismo como un proceso de acuerdos
que faciliten el didlogo en la busqueda de consensos culturales.

La reconstruccién de la libertad, para ser entendida dentro de los de-
rechos colectivos como la reafirmacion de la identidad cultural, debe ser un
compromiso para poder lograr la interculturalidad.

Debemos seguir construyendo la hermenéutica diatdpica para conse-
guir la interculturalidad, comprendiendo que las culturas son incompletas y
que necesitan de su complemento que es la otra cultura, no como sumisién
sino desde el intercambio que permita el didlogo en igualdad de condiciones.

El reto de construir la interculturalidad ecuatoriana es una de las ma-
yores propuestas que estdn en el debate del constitucionalismo y pensamiento
juridico, por ello debemos aceptar y comprometernos para volverla una rea-
lidad, tanto tedrica como préctica, para evitar que no pase de ser una simple
declaracion.

En la filosoffa indigena, la pena privativa de la libertad, no tiene su
aceptacion cultural, por cuanto dentro de los derechos colectivos, no tienen
ninguna justificacion, lo cual puede ayudar a la occidental en el sentido que no
se saca nada con excluir a la otra persona.

La superacién y reconstruccion del discurso que propone la intercultu-
ralidad debe ayudarnos a todos los ciudadanos para cambiar y ser democrati-
cos en nuestros comportamientos y discusiones.
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La democracia es uno de los criterios que todavia, en Ecuador, no se
comprende en qué consiste, es por ello que debemos seguir en esta construc-
cién sin desfallecer a pesar de los miles de obstaculos que se presenten.

La construccién serd dura y larga, ojald Ayala Mora no sea profético y
dure 100 afios como la construccién del Estado laico.

Debemos seguir creando herramientas y literatura para entender esta
interculturalidad.
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Desde 2008, afio en que entrd en vigen-
cia la nueva Constitucion del Ecuador, el tema
de la inferculturalidad se ha colocado en el cen-
tro de las preocupaciones no solo de acadé-
micos y politicos, sino del ciudadano comin,
pues la construccién del Estado intercultural,
que debe darse en todas las dimensiones de
la realidad social del pais, se convierte en un
desafio para todos los ecuatorianos.

En este libro se pone a consideracién
del lector una aproximacién a dos temas sen-
sibles: la libertad personal y la pena, para ex-
plorar las diferencias y semejanzas que exis-
ten en su realidad, conceptualizacién y trata-
miento normativo tanto en la filosofia occiden-
tal como en la andina. Para lograr el objetivo,
el autor realizé un andlisis recabando informa-
cién doctrinaria, en cuanto a la primera, y tes-
timonial y doctrinaria, en relacién a la segun-
da, utilizando el método de la hermenéutica
diatépica, propuesto por Boaventura de Sou-
sa Santos, con el fin de contar con elementos
para determinar qué conceptos o categorias
de las dos filosofias deben ser utilizados co-
mo argumentos para construir una sociedad
intercultural basada en el respeto de la digni-
dad de todos los pueblos que constituyen nues-
tro pais.
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