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Jurisdiccion indigena. Reconocimiento de
derechos, exigibilidad de obligaciones
Carlos Poveda Moreno*

La Constitucion Politica del Ecuador, al igual que instrumentos internacionales
sobre derechos de los indigenas, ha reconocido la potestad de las autoridades
indigenas para ejercer jurisdiccion en sus conflictos y que puedan resolverlos de
conformidad con sus propias normas. Lamentablemente estos principios consti-
tucionales no han sido desarrollados por una ley y tampoco han merecido un
trato serio, salvo contadas excepciones, por parte de la Funcion Judicial y el
Ministerio Publico. En este ensayo se reflexiona sobre las tensiones entre la juris-
diccion indigena y los derechos humanos, entre la jurisdiccion indigena y ordi-
naria, se establecen algunos parametros para determinar la validez del sistema
ancestral de solucién de conflictos y las obligaciones que tienen los operadores
de justicia frente al derecho consuetudinario indigena. Finalmente, se insiste en
la necesidad de reconocer, con todas sus implicancias, el pluralismo juridico.

FORO —

LA JURISDICCION INDIGENA

n el afio 2002, se expidio la resolucidn interlocutoria del denominado “Caso La
Cocha”. La resolucidn inicialmente sembro temores, desdenes y hasta represa-
lias,! pero también generd un espacio de debate constitucional, socioldgico y hasta
antropoldgico del alcance de esta decision. Sin embargo, el Estado ecuatoriano no ha
sido capaz de crear la ley sobre jurisdiccion indigena, hasta la presente fecha, pese a

*  Ex Juez Segundo de lo Penal de Cotopaxi; Profesor de la Universidad Andina Simén Bolivar; Miembro del
Instituto Ecuatoriano de Derecho Procesal del Ecuador.

1. Oficio No. 274-MP-2002 de 8 de octubre de 2002, suscrito por el ex Presidente de la Corte Superior de Justicia
de Latacunga, José Cordova Robert, dirigido al ex Delegado del Consejo Nacional de la Judicatura: “Anexo se
dignara encontrar en 4 copias fotostaticas simples, el auto de nulidad pronunciado por el doctor Carlos Poveda
Moreno, Juez Segundo de lo Penal de Cotopaxi en encargo del Tercero. Del estudio de dicha pieza procesal Ud.,
sefior Delegado, advertira serias connotaciones que preocupan juridicamente... En atencion a lo expuesto, me
permito hacerle conocer que la Honorable Corte Superior de Justicia del Distrito, en forma unanime, decidié que
en pleno uso de sus facultades constitucionales y legales, se digne proceder a una prolija como exhaustiva inves-
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los intentos del Congreso Nacional, que fueron obstaculizados por el Ejecutivo,? aun
cuando los derechos humanos pueden ser aplicados inmediatamente sin la existencia
de ley para su ejercicio.?

La Carta Magna del Ecuador reconoce la potestad de las autoridades indigenas
para ejercer jurisdiccion en los conflictos internos, independientemente de la materia
que trate.4 De igual modo, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) permite ejercer jurisdiccion inclusive en materia penal, y hasta esta-
blece que, en el caso de que los miembros de los pueblos indigenas sean sometidos
a la jurisdiccion ordinaria, se les aplicaran sanciones alternativas a la privacion de
libertad.

Las facultades jurisdiccionales reconocidas a las comunidades indigenas no son
nuevas en el Ecuador. En 1976, el Estatuto de las Comunas Campesinas permitia a
los Cabildos conocer sobre conflictos de linderos o semovientes.

Mas alla del reconocimiento estatal, en la practica comunitaria, los sistemas juri-
dicos ancestraless han solucionado conflictos internos, desde una éptica diferente a

tigacion sobre la actuacion del servidor judicial en referencia, sobre los particulares anotados, con cuyo informe
se procedera conforme a Derecho...”. Oficio No. 293-MP-2002, de 31 de octubre de 2002, sucrito por el mismo
funcionario pero dirigido en esta ocasion al sefior Doctor Armando Bermeo Castillo, ex Presidente de la Corte
Suprema de Justicia del Ecuador: “...Somos jueces de mente y espiritu abierto a todas las innovaciones que
garanticen los derechos de los seres humanos en general, no solo de la clase indigena. El avance y las grandes
transformaciones de la humanidad han sido obra de espiritus selectos, de mentes brillantes y no de oportunistas,
protagonistas y vanidosos. Los pueblos de la tierra desde los albores de la humanidad han venido luchando para
que los principios y las normas de convivencia entre los hombres se vayan perfeccionando, abandonando, poco
a poco, aquellas practicas salvajes de hacer justicia, hasta llegar a través de mucho esfuerzo y no pocas vicisi-
tudes, a la justicia que hoy por hoy aplica todo pueblo civilizado. Mas aqui en la Funcion Judicial estan apare-
ciendo fementidos innovadores, pseudos modernistas que preconizan y defienden la justicia indigena, es decir,
aquella justicia en que se castiga al hombre con penas salvajes como el linchamiento, el bafio en agua helada, el
ortigamiento, los latigazos y en muchos casos la muerte y el ostracismo, penas infamantes que son una afrenta
a la dignidad humana, retornando, en esta forma, al primitivismo que creiamos superado. El sustento de que el
fallo del “compafiero Poveda”, ha merecido el respaldo de organizaciones y observadores juridicos a nivel nacio-
nal e internacional; que su decision ha recibido el apoyo de América Latina, Europa y Norteamérica, no puede
ser otra cosa que el producto de una mente afiebrada...”.

2. Oficio No. T-2473-DAJ-2003-6711, de fecha 8 de enero de 2003 dirigido por el ex Presidente de la Republica
Dr. Gustavo Noboa Bejarano al entonces Presidente del Congreso Nacional del Ecuador, sefior economista
Guillermo Landazuri, entre otros fundamentos manifiesta: “No cabe duda de la importancia de reconocer la posi-
bilidad de que los ciudadanos ecuatorianos se rijan de conformidad con sus propias reglas ancestrales y cultura-
les pero no es conveniente, ni tiene fundamento que la mayoria de ciudadanos se deba someter a dichas reglas
culturales o consuetudinarias, ajenas a u propia tradicion”. El veto fue total lo que impidi6 discutir nuevamente
el proyecto en la Comisién de lo Civil y Penal.

3. Constitucion Politica del Ecuador, art. 18.

4. Ibid., art. 191 (4).

5. Convenio 169 OIT, art. 8, 9 y 10. En particular el art. 10 (2) que establece que “Debera darse la preferencia a
tipos de sancién distintos del encarcelamiento”.

6. Nota de Raquel Irigoyen citada por Gina Chavez y Fernando Garcia, El derecho a ser: diversidad, identidad y
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la occidental, y desde hace mucho tiempo atras a la vigencia de la normativa consti-
tucional.

Todos los abogados y abogadas conocemos que el ejercicio de la jurisdiccion nace
de la ley y que determinados actos procesales encuentran su sustento en la
Constitucion. Por ejemplo, la persecucion y la sancion en ausencia cabe excepcio-
nalmente para delitos como los de peculado, cohecho, concusion o enriquecimiento
ilicito; la consideracion como bien juridico al medio ambiente y al patrimonio cultu-
ral, y la consideracion como sujetos activos de los delitos a las personas juridicas; el
reconocimiento de la inmunidad parlamentaria y el tramite para su levantamiento. La
Constitucion, entonces, no solo es un conjunto de normas que tienen una parte orga-
nica y otra dogmatica, también contiene normas de derecho penal sustantivo y adje-
tivo.

Las facultades de las comunidades indigenas contenidas en la Constitucion, per-
miten caracterizar su jurisdiccion, aun cuando legislativamente no se haya desarro-
Ilado su contenido:

a) La jurisdiccion indigena es un medio alternativo de solucion de conflictos.

b) Los indigenas resuelven litigios internos, que no pueden restringirse exclusi-
vamente al territorio, sino que su alcance debe determinarse con criterios
antropoldgicos. Los intereses comunitarios traspasan una zona circunscrita y
pueden presentarse conflictos inclusive fuera de un espacio fisico nacional o
internacional.

¢) Las autoridades de pueblos indigenas lo determinan las propias comunidades
segun sus reglas. La autoridad no puede restringirse a las exigencias estable-
cidas en el Estatuto de Comunas Campesinas, que se limita a la existencia de
un Cabildo debidamente inscrito o también a una organizacion minima jerar-
quica.

d) La competencia por la materia no es determinada. Las autoridades competen-
tes indigenas pueden resolver todos los problemas planteados dentro de su
comunidad, indistintamente de su materia.

Las resoluciones judiciales que se adapten a estos principios constitucionales no
deben merecer rechazo u oposicién de la misma Funcion Judicial y del Ministerio
Publico, bajo la falsa premisa de promover una actitud cesionista. Al contrario, los

cambio. Etnografia juridica indigena y afroecuatoriana, Quito, FLACSO Sede Ecuador, 2004, p. 17. Este tra-
bajo examina diversos ejemplos de sistema de derecho indigena y afro-ecuatoriano definidos como “una instan-
cia social y politica que tiene poder reconocido para administrar justicia, que posee las normas y los medios para
crearlas o cambiarlas, autoridades y mecanismos para escogerlas, procedimientos para arreglar disputas, y un
conjunto de sanciones para corregirlas”.
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jueces tienen el imperativo constitucional de garantizar los derechos fundamentales
de las poblaciones indigenas o minorias étnicas. EI contenido de los derechos colec-
tivos debe ser analizado legislativa y judicialmente para diferenciarlos y especificar-
los de forma correcta; mas aun, cuando se reconoce constitucionalmente el pluralis-
mo juridico que incide notablemente en el sistema procesal penal ecuatoriano.

Las posiciones contrarias al ejercicio plural del derecho coinciden con quienes
demandan la imperiosa necesidad de crear una Ley de Administracion de Justicia
Indigena. Recordamos que, siendo importante la ley, la Constitucion tiene principios
suficientes para que los jueces los apliquen en la administracion de justicia.

(EXISTE CONFLICTIVIDAD ENTRE LA
APLICACION DE LA JURISDICCION INDIGENA
Y LOS DERECHOS HUMANOS?

Los castigos comunitarios, como la flagelacion, el uso del azote, el bafio en agua
fria, la ortiga, la caminata entre piedras dentro de una plaza publica, a veces el uso
de insectos o plantas en el cuerpo humano, el fuete, genera en la mayor parte de la
poblacién mestiza un rechazo a la sancién comunitaria. El argumento mas comin es
gue estos castigos, prima facie, son incompatibles con algunos Derechos Humanos.
Se puede considerar, por ejemplo, que la flagelacién es un acto cruel e inhumano y
gue el azote es una forma de tortura.” De este modo, incluso se ha calificado a los
castigos indigenas como la manifestacion de una justicia incivilizada, cruel y deshu-
manizante.

7. Sentencia nimero T-523/97 de la Corte Constitucional de Colombia: “...La sancion del fuete, impuesta al actor
por la Asamblea General, muestra claramente una tension entre dos tipos de pensamiento: el de la sociedad
mayoritaria y el de la comunidad indigena Paez. En el primero, se castiga porque se cometié un delito, en el
segundo se castiga para restablecer el orden de la naturaleza y para disuadir a la comunidad de cometer faltas en
el futuro. El primero rechaza las penas corporales por atentar contra la dignidad del hombre, el segundo las con-
sidera como un elemento purificador, necesario para que el mismo sujeto, a quien se le imputa la falta, se sien-
ta liberado...El fuete consiste en la flagelacion con “perrero de arriar ganado”, que en este caso se ejecuta en la
parte inferior de la pierna. Este castigo, que se considera de menor entidad que el cepo, es una de las sanciones
que mas utilizan los paeces. Aunque indudablemente produce afliccion, su finalidad no es causar un sufrimien-
to excesivo, sino representar el elemento que servira para purificar al individuo, el rayo. Es pues, una figura sim-
bolica o, en otras palabras, un ritual que utiliza la comunidad para sancionar el individuo y devolver la armonia.
En este caso, y al margen de su significado simbdlico, la Corte estima que el sufrimiento que esta pena podria
causar al actor, no reviste los niveles de gravedad requeridos para que pueda considerarse como una pena degra-
dante que ‘humille al individuo groseramente delante de otro o en su mismo fuero interno’, porque de acuerdo
con los elementos del caso, esta es una practica que se utiliza normalmente entre los paeces y cuyo fin no es
exponer al individuo al ‘escarmiento’ pablico, sino buscar que recupere su lugar en la comunidad. Al respecto,
es significativo el hecho de que ninguno de los condenados, ni siquiera el propio demandante, cuestionara la san-
cion...”.
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Efectivamente, desde una cosmovision eurocéntrica de garantismo puede ser que
estos niveles punitivos sean observados y calificados de esa manera; y, al contrario,
la privacion de libertad en carceles inhumanas y hacinadas se aprecia como una jus-
ticia racional y normal.

El desconocimiento de los valores propios del sistema juridico ancestral, permite
catalogar de forma errada a ésta y considerar al sistema ordinario como una justicia
mas humana.

La Declaracion de Derechos del hombre y del ciudadano (1789) protegi6 exclu-
sivamente a quienes tenian el estatus de ciudadanos. De este modo se consagraron
categorias de seres humanos; por ejemplo, no existian salvaguardas para los migran-
tes o extranjeros. La conocida como Escuela de Salamanca denuncié los abusos con-
tinuos en contra de los indios latinoamericanos, para sensibilizar al antiguo mundo
sobre la necesidad de instaurar el respeto a la dignidad humana de las personas
menos favorecidas y en estado de indefension.

La mirada desde los derechos humanos y su discurso pueden ser retrégrados,
xenofdbicos y hasta pueden ser una expresién de poder. Por ejemplo, en relacién a la
aprobacion de la dltima Declaracion de Principios de Pueblos Indigenas en la
Organizacion de Naciones Unidas, paises como Colombia, que tienen poblacién indi-
gena, se negaron a suscribir dicho documento a pesar de que en materia
Constitucional ha sido Estado adalid en el establecimiento de un verdadero Estado
Social de Derecho. Es decir, podemos apreciar dos discursos diferentes en el mismo
Estado sobre derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en casos sometidos a su conoci-
miento, al igual que Tribunales y Cortes Constitucionales, aplican criterios técnicos
para examinar y resolver de forma justa. Por ejemplo, el conflicto ético que atravie-
sa México con la discusion del derecho al aborto, en el que el Tribunal Supremo de
Justicia ha recurrido a criterios cientificos que expliquen la época de formacion de la
corteza cerebral humana para tomar una decision fundamentada.

Nuestra mirada hacia los derechos humanos sera por lo general eurocéntrica y
universalizante, mas no relativista y ancestral; prejuicio que eclosionard en una
vision imperante de una cultura que minimiza a la indigena, convirtiéndola en salva-
je, aborigen e incivilizada.

De ahi que la conflictividad no opera en el atropello a la dignidad humana, sino a
una vision de poder monopolico, por lo que sera necesario para interpretar su atenta-
do desde una ponderacidn concreta a la luz de informes antropoldgicos culturales que
auxiliaran al Derecho a ser el medio de justicia y no una herramienta de superposi-
cion.
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¢POR QUE EN EL ECUADOR NO SE CONOCE NI APLICA
EL PLURALISMO JURIDICO?

La cultura juridica ecuatoriana ha demostrado un desastroso atraso en materia de
justicia. Se ha pensado que esta delicada actividad es exclusiva de abogados, que tie-
nen que resolver Unica y exclusivamente a base de criterios legalistas (sin considerar
como norma vigente la Constitucion). La concepcion del derecho es tan simple que
aun no se ha configurado hasta la presente fecha un bloque de constitucionalidad. La
ayuda de otras ramas sociales, como es el caso de la Antropologia o Sociologia,
deben ser auxiliares fundamentales en casos complejos, para asimilar que las cultu-
ras de otras etnias o grupos humanos fundamentan la diversidad, y que el pluralismo
juridico engrandece y no infama a un verdadero Estado Constitucional y
Democratico de Derecho.

Los abogados y abogadas hemos tenido insensibilidad e ignorancia, e incluso
tenemos rezagos racistas originados por una educacion monista que no ha concilia-
do con nuestra realidad diversa.

El Congreso Nacional se encuentra conociendo un proyecto de Ley que plantea-
ba reformar el Cédigo Penal® y el Codigo de Procedimiento Penal,® en cuanto a la
obligatoriedad de contar con peritajes antropoldgicos culturales, para decidir en los
casos donde confluyan la jurisdiccion indigena y la ordinaria. Al parecer los jueces,
fiscales y abogados no aplican disposiciones constitucionales o internacionales, sino
cuando expresamente se encuentran aquellas disposiciones en una ley secundaria.

La educacion y formacién en el respeto hacia otras formas de coexistencia y de
resolucién de conflictos, serdn las que generen un nuevo rol y discurso sobre los
Derechos Humanos y su relacion con la jurisdiccion indigena. De lo contrario, se
seguira aplicando el derecho formal que atenta contra una forma racional de convi-
vencia.

Comparto el criterio de establecer reglas minimas, que son precisamente el punto
medio entre un exacerbado relativismo cultural y una posicion universalizante, para
conciliar posiciones que en el campo préctico se han presentado.

En mi actividad como ex Juez Penal implementamos el principio del agotamien-
to de soluciones internas en un conflicto indigena, que se habia judicializado a través
de acciones penales privadas. EI mecanismo utilizado para hacerlo efectivo fue el de
las audiencias de conciliacion, donde previamente acorddbamos cumplir las resolu-

8. Proyecto presentado por el diputado doctor Raul llaquiche Licta, el 19 de abril de 2007. Cddigo 28-061.
9. Ibid.
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ciones comunitarias emitidas por los cabildos para llegar a una transaccion. De este
modo se respetaba la jurisdiccion indigena y se ponia fin a la disputa presentada ante
la justicia ordinaria. También, cuando se trataba de antecedentes procesales que inco-
aban investigaciones sobre perjuicios a la propiedad privada o comunitaria, recurria-
mos a acuerdos internos con la intervencion del representante del Ministerio Publico
para efectuar la conversiéon de acciones; es decir, se procuraba la utilizacion de la
denominada tercera via, para finiquitar un conflicto donde confluian las dos jurisdic-
ciones.

Las alternativas al derecho penal ordinario, que se caracteriza por un uso excesi-
vo de la punicion tradicional, deben respetar y defender el derecho a la vida en lo que
sea posible. En culturas como las amazdnicas,© piénsese por ejemplo en el conflicto
Tagaeri-Taromenane, desde una perspectiva antropoldgica se concluy6 que el con-
flicto obedecia a una venganza, donde los intereses de los madereros eran preponde-
rantes. Insistimos, en los casos de jurisdiccion indigena, antes de asumir cualquier
medida, el operador de justicia debera asesorarse y contar con criterios técnicos. La
perspectiva tradicional de los profesionales del Derecho, jueces y fiscales no basta.

¢LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO
SON COMPATIBLES CON EL SISTEMA ANCESTRAL
DE SOLUCION DE CONFLICTOS INDIGENAS?

Los procedimientos consuetudinarios tienen al menos ocho caracteristicas: a)
Willachina. Formulacién de la peticién; b) Tapuykuna. Investigacién del problema;
¢) Chimbapurana. Denominado careo o entrevista cara a cara; d) Killpichirina.
Imposicion de la sancién; e) Allichina. Arrepentimiento del agresor; f) Kunana.
Consejo al agresor; g) Paktachina. Ejecucion de la sancién; y, h) Chisqui Yahsca.
Limpia o purificacidn al agresor; similares con el sistema acusatorio formal vigente
en el derecho positivo ecuatoriano como: los principios generales de inmediacion,
publicidad, dispositivo, contradiccién, oficiosidad para descubrir una verdad histori-
ca, excepcionalidad de la privacion de libertad, motivacion. En cuanto a las diferen-
cias, el sistema ordinario tiene mucho que aprender de las bondades del sistema
ancestral; por mencionar algunas caracteristicas: el sistema indigena tiene particula-

10. Gina Chéavez, Fernando Garcia, El derecho a ser: diversidad, identidad y cambio. Etnografia juridica indigena
y afroecuatoriana, Quito, FLACSO Sede Ecuador, 2004. “La muerte por adulterio ocurre, por lo general, exclu-
sivamente entre los indigenas debido a las peculiares formas de relacion familiar, algunas de las cuales las iden-
tificamos en la etnografia. Entre los shuar y achuar las reglas son mas estrictas que entre los Kichwas, por lo que
los hechos de adulterio, son generalmente vengados con la muerte de la pareja adultera, sin que les sean con-
vincentes medidas alternativas como la separacién de la pareja”, p. 175.
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ridades educativas, reivindicatorias, purificadoras y resocializadoras, todo esto, den-
tro del contexto, para lograr un equilibrio comunitario.

En relacion a otro principio, fundamental en el derecho positivo, el de legalidad,
no tiene parangoén en el derecho indigena. Sin embargo, no cabe duda que los dos sis-
temas tienen que convivir. El derecho positivo no debe limitarse a ser considerado
como un catalogo preestablecido, sino que debe dar respuesta a exigencias sociales.
De alguna manera, el derecho ancestral tiene rasgos de derecho positivo en cuanto
las comunidades indigenas, a través de los Cabildos, llevan consigo libros de actas
de juzgamiento.'t

Por lo tanto, los sistemas indigenas y ordinarios no son incompatibles. Las dife-
rencias existentes son mas el reflejo del desconocimiento del Derecho. En el fondo,
lo importante es la paz social con justicia, que es una aspiracion de una realidad que
es diversa, y los mecanismos existentes no son mas que medios para lograr este obje-
tivo.

El enfrentamiento de estas dos jurisdicciones en el campo practico fue puesto en
debate ante el Tribunal Constitucional del Ecuador en el afio 2004, cuando se pre-
sentd una demanda de competencia?2 entre la jurisdiccion ordinaria y la indigena por
el caso “La Cocha”, que lastimosamente por requisitos formales fue inadmitida, pero
adicionalmente se present6 un proyecto de Ley?3 que reformaria la Ley Organica de
Control Constitucional otorgando competencias al organismo constitucional para
dirimir la competencia en conflictos que se produjere entre la jurisdiccional nacio-
nal ordinaria y la jurisdiccién especial de los pueblos indigenas, aplicando el prin-
cipio de interpretacion intercultural y de la diversidad cultural.

OBLIGACIONES DE LOS TITULARES
DE LA JURISDICCION EN EL CONTEXTO
CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL

El ejercicio jurisdiccion, en la tramitacion de causas donde se involucra intereses
particulares, implica la expedicién de resoluciones y el cumplimiento de obligacio-
nes, frente a una sociedad que tiene el derecho de demandar un servicio de justicia

11. Hans Jirgen Brandt, Rocio Franco Valdivia, Justicia comunitaria en los Andes: Per( y Ecuador. El Tratamiento
de conflictos. Un estudio de actas en 133 comunidades, Lima, Instituto de Defensa Legal, IDL, 2006.

12. Art. 276 num. 6 de la Constitucion Politica del Ecuador: “Competera al Tribunal Constitucional: Dirimir con-
flictos de competencia o de atribuciones asignadas por la Constitucion”.

13. Proyecto de Ley nimero 25-472 presentado por el ex Diputado de la provincia de Cotopaxi sefior Jorge Guaman
Coronel con fecha 22 de septiembre de 2004. Este proyecto no ha sido discutido hasta la presente fecha.
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eficiente y dptima. Ningun funcionario publico se encuentra exento de responsabili-
dades por el incumplimiento de sus funciones.4

Ahora nos preguntamos: ¢quién responde por un ejercicio jurisdiccional ancestral
que yerre en sus resoluciones o0 a su vez que menoscabe derechos o reglas minimas
que sefialamos en el acépite anterior, 0 que exista abuso de las facultades y extrali-
mitacion de su ejercicio?

Estos interrogantes se presentan cotidianamente. ES necesario que exista, en pri-
mer lugar, un mecanismo de salvaguarda que permita establecer los limites de la
jurisdiccion indigena, que tienen ya un marco constitucional,’s compatibilizarlos con
los instrumentos internacionales y las practicas consuetudinarias; ademas, que prote-
ja la vision indigena de la asimilacién eurocéntrica de concepcion del derecho, y que
procure un equilibrio comunitario y social. De igual modo, este organismo, al reco-
nocer la visién pluricultural, debe procurar un equilibrio entre los derechos, las obli-
gaciones y las responsabilidades.

La horizontalidad de los derechos humanos exige su respeto entre particulares y
no necesariamente en la relacion de estos con el Estado, de ahi que inclusive aunque
no se reconozca la calidad de las autoridades indigenas, éstas deben someterse al
principio de responsabilidad por sus acciones y omisiones; al respecto Félix
Ermacora manifiesta textualmente: “desde hace mucho ha dejado de tener vigencia
el principio segun el cual exclusivamente del Estado es obligado por los derechos
fundamentales y los derechos humanos. Incluso en las primeras declaraciones de
derechos ya se conminaba al individuo a la tolerancia con respecto a sus congéneres.
No solo personas naturales, sino también asociaciones de personas naturales, que no
son portadoras de poder publico, por ejemplo, los partidos politicos, estan obligados
por los derechos fundamentales”.16

En una ocasion, algunos miembros de la comunidad Tigua, en la provincia de
Cotopaxi, solicitaron una especie de veeduria del Juez Primero de lo Penal de
Cotopaxi a la administracion de justicia indigena, bajo el argumento de que la comu-
nidad no confiaba en las autoridades del cabildo que habian sido acusadas de perse-
cucion partidista. En ese sui géneris pedido, el juez se vio limitado por la jurisdic-
cion ordinaria, que se caracteriza por ser imparcial e independiente; si intervenia, el
juez se involucraba en un conflicto que podia tener visos de investigacién penal.

14. Constitucion Politica del Ecuador, art. 20 y art. 120.
15. Ibid., art. 24 y 191.

16. Luis Villar Borda, Derechos Humanos: Responsabilidad y Multiculturalismo, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, Serie de Teoria Juridica y Filosofica del Derecho, No. 9, 1998, 1a. ed., pp. 43-44.
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Los lineamientos para determinar las obligaciones del juez penal y las relaciones
entre jurisdiccion indigena y ordinaria, pueden ser:

a)

b)

d)

f)

La homologacion del nombramiento de las autoridades indigenas con el de los
jueces ordinarios. Hay que considerar que el nombramiento de autoridades
indigenas se lo hace de acuerdo a sus normas y costumbres y es totalmente dis-
tinto de las autoridades ordinarias, en donde interviene el Consejo Nacional de
la Judicatura y las Cortes Superiores.

La responsabilidad civil por dafios y perjuicios, que contiene el Cddigo de
Procedimiento Civil, debe evitarse en relacion a los jueces indigenas, puesto
que, ademas de ser un procedimiento tedioso y oprobioso, puede servir de
chantaje.

La responsabilidad de los indigenas con competencias jurisdiccionales puede
derivarse de la Constitucion, cuando se demande un servicio deficiente.1? La
apertura de un juicio administrativo, que tenga por finalidad establecer la res-
ponsabilidad comunitaria, no debe tener como consecuencia la sancion con
indemnizaciones pecuniarias, como las que tenemos en nuestro contexto occi-
dental. Las sanciones deben ser alternativas, considerando el entorno; por
ejemplo, pueden ser la reivindicacién del honor mancillado, la restitucion de
los bienes perdidos, la devolucién de lo entregado y una publica disculpa en el
interior de la comunidad indigena.

La justicia ordinaria debe integrar, en casos especiales donde se trate el tema
indigena, a peritos antropdlogos culturales que determinen si la sancién
impuesta o procedimiento considerado, no son compatibles con las costumbres
acatadas al interior de la comunidad indigena.

Las garantias constitucionales, tales como el amparo constitucional y el
hébeas corpus (este Ultimo que debe ser judicializado, quitando la compe-
tencia a la esfera administrativa municipal, y que comprenda, ademas, el
conocido como recurso de amparo de libertad), se debe aplicar también para
controlar la constitucionalidad de la justicia indigena, y deben contar con la
asistencia de peritos antropélogos culturales.

Las reconocidas facultades de la jurisdiccion indigena no pueden ser abusadas
ni contrarias a un Estado Constitucional Democratico de Derecho. No seria
tolerable, por ejemplo, la desaparicion de personas en manos de autoridades
indigenas o la tortura despiadada sin respeto a las costumbres ancestrales; en
estos casos no es admisible el argumento de aplicacion de las normas propias

17. Constitucion Politica del Ecuador, art. 20.
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de las comunidades. Por citar un caso. En la provincia de Tungurahua, en la
comunidad de Pilahuin, desaparecieron personas. A éstas, segun se conoce, se
les acusa de un presunto delito contra la propiedad. Ante este tipo de sucesos
nadie debe cruzarse de brazos y tampoco tolerarse la indiferencia de las auto-
ridades ordinarias, argumentando que no pueden hacer nada por tratarse de
jurisdiccion indigena.

g) El sistema ordinario no puede, por peligroso y dafiino, ser utilizado como un
recurso de venganza por parte de quien obtuvo una resolucion desfavorable en
el sistema indigena. Por ejemplo, utilizar la figura del plagio para solucionar
conflictos internos. Lo Gnico que se logra es agravar las situaciones.

h) No conviene criminalizar a las personas a través del conflicto penal. Quienes
hemos ejercido la judicatura conocemos que mientras mas contienda genere-
mos a través del uso de la justicia penal, menos armonia en la comunidad
logramos. Se debe utilizar medios raparatorios que devuelvan tranquilidad y
armonia al interior de una comunidad.

Me parece que con estos principios podemos dar respuesta, en términos genéri-
cos, a la comprensidn del Derecho indigena, y queda pendiente el aprender de su sis-
tema, que curiosamente se puede vislumbrar en las etnias europeas, asiaticas o lati-
noamericanas: dialogo, consejo, reparacion, educacion, resocializacion, armonia,
equilibrio y paz interna.

No hay que perder de vista que en estos enfoques va enraizado una responsabili-
dad del Estado ecuatoriano, que debe empefiarse en garantizar la seguridad juridica
de todos los ecuatorianos, ya indigenas, ya mestizos, ya negros, ya amazonicos. Si el
Estado opta por ser intervencionista en las actividades econdémicas y regulador
monopolizador en los servicios, debe responder por sus falencias e inoperancias.

El verdadero didlogo intercultural parte del reconocimiento, en toda su magnitud,
del pluralismo juridico, y de las consecuencias en cuanto a derechos y responsabili-
dades.
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