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Resumen

El ejercicio de la administracién de justicia de los pueblos indigenas es uno
de los derechos colectivos mas visibilizados en la sociedad ecuatoriana; sus practicas,
vistas desde una concepcién occidental, han sido cuestionadas al argumentar que los
usos y costumbres propios contravienen los principios de los derechos humanos.

El presente estudio pretende aclarar el contexto y la definicion de la justicia
indigena como derecho propio, diferenciandola de otros hechos, tales como el
linchamiento y ajusticiamiento. Reflexiona sobre cémo los derechos individuales (a
la vida, la libertad, integridad, propiedad) estan garantizados en la aplicacion de la
justicia indigena y analiza los mecanismos de conciliacién que pueden interactuar y
fortalecer los dos sistemas de justicia, a partir del reconocimiento y respeto del
derecho propio, el didlogo intercultural, el desarrollo de las leyes y la constitucion de
un sistema juridico de los pueblos indigenas.

Para lograr el pleno ejercicio del derecho propio, el estudio analiza la
Constitucion del Ecuador, los instrumentos internacionales sobre pueblos indigenas,
normas que de una u otra manera garantizan los principios, procedimientos y
autonomia de la justicia indigena.

Finalmente, a partir del analisis de expedientes, el trabajo reflexiona sobre las
fiscalias indigenas, independientemente de cada uno de los actores: indigenas,
instituciones, jueces, fiscales. En relacion a la incidencia en la justicia indigena, se
plantea la preocupacion de si las fiscalias indigenas pueden llegar a constituirse en un
espacio que atente contra la autonomia y la facultad jurisdiccional que tienen las
autoridades indigenas, principio consagrado en el Art. 171 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador.
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Introduccion

La relacion entre el ser humano y la armonia

disminuye cualquier indicio de conflicto [...]

el ser humano mediante la armonia mantiene la amistad,
la solidaridad, la identidad y la fraternidad.

Patricio Morales

En el Ecuador, el sistema juridico se desarrolla a partir de la imposicion del
derecho dominante y, por ende, del reconocimiento de la existencia de un sélo
sistema juridico en el territorial nacional, invisibilizando las préacticas, usos y
costumbres de los pueblos originarios. Replantear este monismo juridico le ha
significado al movimiento indigena una lucha ardua y constante, a través de acciones
y propuestas de reivindicacion de los derechos individuales, pero sobre todo de los
colectivos. Esta lucha persistente ha incidido politicamente en la sociedad
ecuatoriana y en sus autoridades y representantes, lograndose que el reconocimiento
del pluralismo juridico sea consagrado en la Constitucion de 1998 primero, y
posteriormente ratificado en la actual Constitucién de la Republica del Ecuador.

La vigencia del pluralismo juridico no es méas que la ratificacion del ejercicio
de los derechos de los pueblos indigenas a administrar justicia dentro de su
circunscripcion territorial con sus propias autoridades, normas y procedimientos.
Este reconocimiento ha generado analisis y debates respecto de los alcances y
limitaciones del derecho propio, y de los posibles conflictos y tensiones que podrian

suscitarse entre el ejercicio de la justicia indigena y los derechos humanos.
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En este sentido, este estudio indaga sobre la tesis de si es posible conciliar los
derechos colectivos y los derechos individuales en la justicia indigena en el Ecuador.
El anélisis tiene un enfoque intercultural, tomando en consideracidon distintas
apreciaciones juridicas, antropol6gicas, socioldgicas y culturales de las diversas
formas de aplicacion de la justicia indigena en el Ecuador.

El trabajo se sustenta en los elementos que configuran el derecho propio; esto
es, principios, valores, normas y procedimientos que aplican las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, y las diferencias conceptuales y
procesales con los linchamientos o ajusticiamientos. Ademas contiene conceptos
béasicos que ayudan a establecer, de cierta forma, la autonomia de la justicia indigena.

De igual manera, desarrolla elementos conceptuales desde la vision juridica,
antropoldgica, socioldgica y cultural respecto de los limites de la justicia indigena,
que principalmente son los derechos humanos, e identifica los principales derechos
individuales que podrian entrar en tensidn con la justicia indigena, argumentando la
no existencia de la pena de muerte en el derecho propio. Asi mismo, el estudio
desarrolla ciertos mecanismos de conciliacién, que van desde el reconocimiento de la
justicia indigena, el dialogo intercultural, el desarrollo de las leyes y politicas
publicas, hasta la reformulacién de las practicas, normas y formas de organizacion
que vulneren los derechos humanos individuales de los pueblos indigenas.

El derecho propio o justicia indigena se fundamenta en las disposiciones de la
Constitucion vigente, el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre pueblos indigenas los que, con limitaciones, reconocen y garantizan el
gjercicio del poder jurisdiccional de los pueblos indigenas. La expedicion de la Ley
Organica de la Funcion Judicial reconoce a las autoridades indigenas la facultad de

solicitar la declinacién de competencia de los jueces, procesos que permiten la
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articulacion con el sistema indigena y el sistema ordinario, garantizando, al menos,
cierto nivel de autonomia del derecho propio.

Por otra parte, desde el analisis minucioso de tres expedientes concretos, se
reflexiona sobre el funcionamiento de las fiscalias indigenas, sus aspectos positivos y
negativos, su relacién con la justicia indigena, la generacién de conflictos de
competencia. Las entrevistas a los involucrados (fiscales, ex fiscales, jueces,
dirigentes indigenas y representante del CODENPE), corroboran la existencia de
conflicto de competencias y suplantacién de funciones por parte de las fiscalias.

Finalmente, a partir de las propuestas planteadas por personajes referidos en
esta investigacion, el aporte de la experiencia propia y de especialistas en la materia,
y del bagaje acumulado por el movimiento indigena, este trabajo pretende contribuir
al reconocimiento y fortalecimiento del sistema de justicia indigena, mediante el
empoderamiento de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, el respeto
de sus resoluciones por parte de las autoridades de las instituciones publicas, y la
implementacion de politicas y leyes que viabilicen la armonizacion de los dos

sistemas juridicos.
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Capitulo |

Limites y contexto de los derechos humanos en la justicia indigena

1. Derecho indigena y derecho consuetudinario

El gran reto que se plantea este trabajo es aportar a la clarificacion del
concepto de la justicia indigena. Varios autores, asi como los pueblos indigenas, han
abordado el tema desde diversas perspectivas y enfoques, pero se ha tornado dificil
arribar a un estadio de conciliacion, dada la diversidad cultural de cada comunidad,
pueblo y nacionalidad indigenas.

Los juristas, antropdlogos y soci6logos nominan a la justicia indigena como
derecho indigena, derecho propio o derecho consuetudinario. Por su parte, los
pueblos indigenas recogen varias denominaciones: “derecho indigena, derecho
kichwa, derecho mayor, justicia tradicional, derecho consuetudinario, mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, sistema legal indigena, derecho originario, ley
indigena, etc.”* Frente a esta diversidad de acepciones es preciso aclarar los
conceptos considerados como principales: el derecho consuetudinario y el derecho
propio o derecho indigena.

El derecho consuetudinario puede ser entendido como el *“conjunto de
costumbres reconocidas y compartidas por una colectividad, a diferencia de leyes

escritas que emanan de una autoridad politica constituida”.? Se lo puede considerar

' ECUARUNARI: Estructura legal y sistemas juridicos de los pueblos de la nacionalidad kichwa del
Ecuador, Quito, ECUARUNARI, 2008, p. 43.
2 Rodolfo Stavenhagen, “Derecho consuetudinario indigena en América Latina”, en Entre la ley y la
costumbre, México, Instituto Indigenista Interamericano (l11), 1990, p. 32.
13



como el conjunto coherente de normas y reglas no escritas, anteriores y distintas al
derecho positivo estatal.

Esta concepcidon “surge en el momento en que las sociedades europeas
establecen su dominio colonial sobre los pueblos no occidentales y tratan de imponer
su propio derecho a los pueblos sometidos”.® Es decir, los espafioles impusieron a los
pueblos indigenas el derecho occidental; frente a la resistencia indigena los
conquistadores reconocieron ciertas précticas y formas de organizacion y las
nombraron como derecho consuetudinario. En este contexto, estos derechos tienen
una relacion histérica ademas de una relacion de poder entre la sociedad dominante
(derecho occidental) y los dominados (derecho consuetudinario). Por tanto, la
vigencia de este Gltimo se ve limitada a “que su base de eficacia y validez resida en
el visto bueno del Estado asi como en la ideologia juridica dominante”,* ya que la
“costumbre sélo es admisible como fuente del derecho a falta de ley expresa que
regule la misma materia y nunca en contra de ella por su peso irrelevante”.> Por esta
razon el derecho indigena se encuentra sometido a la ley estatal, manteniéndose
politica y socialmente subordinado.

Cuando entran en conflicto los dos derechos, “prevalece el derecho
consuetudinario, cuando se trata de conflictos internos de las nacionalidades, pueblos
indigenas y negros y al revés, o sea que el derecho estatal prevalece sobre el

consuetudinario”.® Esta situacion se visibiliza ain mas con el reconocimiento de la

justicia indigena en los ordenamientos juridicos de los paises.

% Ibid.

* André Hoekema, “Hacia un pluralismo juridico formal de tipo igualitario”, en Milka Castro y Maria
Teresa Sierra, coord., Pluralismo juridico y derechos indigenas en América Latina, México, IlI,
1999, p. 276.

® Carlos Pérez, Justicia indigena, Cuenca, Universidad de Cuenca, 2006, p. 36.

® Julio César Trujillo, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, en Fernando Flores Giménez, coord.,
Constitucion y pluralismo juridico, Quito, Corporacién Editora Nacional (CEN), 2008, p. 23.
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En la actualidad esta relacion de poder es més fuerte pues la justicia indigena
va mas alld del derecho consuetudinario, ya que constituye un sistema juridico
fundamentado en “instituciones y autoridades tanto de origen cultural propio, como
de instituciones y autoridades coloniales adaptadas, asimiladas e integradas a la
cultura indigena™;” ademas, “cuenta con 6rganos especificos de tipo colegiado,
procesos orales con garantia de audiencia para los implicados, sistemas de sanciones
y de verificacién de cumplimiento y, sobre todo, normas de cohesién y control
social”

En este contexto se va configurando el derecho propio o derecho indigena,
conceptualizandose como “el conjunto de instituciones, normas, principios y valores
que rigen la conducta o comportamiento de los miembros de la comunidad entre si, y
de todos y cada uno de ellos con la comunidad”.’

Segtin Hoekema,'® por los elementos sefialados el derecho indigena pertenece

a un rango de derechos “no estatales, que se resume a menudo bajo el lema folk law,

derecho informal y otros”. Se lo caracteriza asi:

Es un derecho auténomo soberano, independiente de cualquier sistema
juridico, destacando que no se trata de un derecho subordinado al liberal, en todo su
ambito de accion, competencia, jurisdiccién, sin mas limites que el respeto y la

tolerancia a los otros cuerpos juridicos de otros pueblos.™

7 Carlos Rodriguez Cervera, “,Qué es el derecho indigena?”, en Emiliano Borja Jiménez, coord.,
Diversidad cultural: conflicto y derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 43.

& Magdalena Gémez, “Derecho indigena y constitucionalidad en el caso mexicano”, en Magdalena
Gomez, coord., Derecho indigena, México, 111, 1997, p. 296.

° Julio César Trujillo, op. cit., p 14.

10 André Hoekema, op. cit., p. 267.

1 Carlos Pérez, op. cit., p. 190.
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El derecho indigena es el conjunto de preceptos y normas milenarias
afloradas en las comunidades originarias, guiadas por una concepcién cosmogonica
y filoso6fica presentes en la memoria colectiva que han sido generacionalmente

trasmitidos oralmente y dinamizados por los pueblos de hoy, reconocidos y

aceptados por adhesién, como garantia de un equilibrio social.*

Ademas, para que el derecho indigena sea considerado como propio debera
cumplir con ciertos requisitos como: la facultad de crear, reformar y recrear las
normas juridicas, de acuerdo a las realidades y necesidades de los pueblos indigenas,
pues los “usos y costumbres indigenas, o bien, los sistemas normativos indigenas,
constituyen parte del campo juridico y como tales deben ser entendidos como un
derecho propio”,®* cuyos valores y principios garantizan la armonia en la
circunscripcion de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

El nuevo modelo de Estado plurinacional del Ecuador implica el respeto y el
fortalecimiento del derecho propio o derecho indigena; para ello el Estado debera
contar con instituciones compartidas y apropiadas a la identidad cultural de las
nacionalidades y pueblos indigenas.

El desafio es lograr el reconocimiento y la valoracion de las précticas del
derecho propio por parte de la sociedad en general, puesto que las nacionalidades y
pueblos los han reconocido y acatado como propios para vivir en paz al interior de

las comunidades, con normas y valores que han permitido desarrollar y preservar la

identidad.

2 1bid., p. 179.
¥ Elisa Cruz Rueda, “Principios generales del derecho indigena”, en Huber Rudolf, coord., Hacia
sistemas juridicos plurales: reflexiones y experiencias de coordinacidn entre el derecho estatal y el
derecho indigena, Bogota, Konrad Adenauer Stiftung, 2008, p. 29.
16



2. Pluralismo juridico

Los pueblos indigenas son ancestralmente reconocidos como generadores de
normas y procedimientos para la solucién de conflictos internos. Con la invasion de
las sociedades europeas y la imposicion de sus normas, los pueblos indigenas
originarios sufrieron cambios en el interior de sus estructuras. A pesar de ello, las
normas, principios, valores y procedimientos propios fueron ejercidos dentro de sus
territorios, y posteriormente asimilados como derecho consuetudinario (derecho
dominado), aunque supeditado a la ley y al derecho occidental (derecho dominante),
momento en que se opera la existencia del pluralismo juridico.

A raiz de la Independencia se instituyé un modelo liberal y el significado
dado a la nacién era el de “un so6lo pueblo, una sola cultura, un sélo idioma, y por
ende un sélo sistema juridico, de autoridades, de administracién de justicia”.** Como
consecuencia, el Estado fue asumido como monocultural y monolingie, y el poder
politico, econdmico y juridico se construyd sobre la nocién del individuo como
sujeto de derechos, desconociendo la realidad y caracteristicas propias de los pueblos
indigenas.

Frente a este sistema excluyente los pueblos indigenas inician un proceso de
reivindicacidn de sus derechos como sujetos colectivos, logrando algunos cambios
estructurales, principalmente el del Estado plurinacional, lo cual implica el
reconocimiento de las comunidades, pueblos y nacionalidades con sus propias
formas de organizacidn, de autogobierno y, por ende, la facultad jurisdiccional para

la solucién de los conflictos.

! Raquel Yrigoyen Fajardo, “El debate sobre el reconocimiento constitucional del derecho indigena
en Guatemala”, en Milka Castro y Maria Teresa Sierra, coord., op cit., p. 82.
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Este marco legal da pie a la institucionalizacién del pluralismo juridico, el
que es analizado desde varios enfoques. Hoekema analiza asi el pluralismo juridico

social y el formal unitario.

El pluralismo juridico social se refiere a la coexistencia de dos o mas
sistemas de derecho en su sentido social lo cual no ha sido reconocido por el derecho
oficial, constituye una situacion que de hecho existen en muchos paises, no obstante,
cuando hay reconocimiento por el Estado de la existencia de varios sistemas
juridicos se entra en el &mbito del pluralismo juridico formal que a su vez se expresa
en dos formas diferentes, la de tipo unitario y la de tipo igualitario.

El pluralismo juridico formal unitario se refiere a la coexistencia de dos o
mas sistemas de derecho en su sentido social, lo cual ha sido reconocido por el
derecho estatal. Pero el derecho oficial se reserva la facultad de unilateralmente
determinar la legitimidad y el &mbito de los deméas sistemas de derechos

reconocidos.’

Desde esta perspectiva el pluralismo juridico se enmarca en dos aspectos:
socio-cultural, y juridico-politico. En lo sociocultural, los usos y costumbres de los
pueblos indigenas se mantienen vigentes y son sistemas que responden a su propia
forma de vida; existen porque “son necesarios a la poblacidn tanto en términos
materiales, como simbdlicos o culturales. Esto significa: a) que el sistema de justicia
estatal no les es suficiente y culturalmente adecuado, y b) que los sistemas indigenas

responden mejor a sus necesidades sociales y a su mundo cultural”.*®

5 André Hoekema, op. cit., p. 169
16 Raquel Yrigoyen Fajardo, op. cit., p. 84.
18



En lo juridico-politico, con la positivizacidn de la justicia indigena, “existe la
posibilidad de que esta legalizacion fortalezca a la burocratizacion de las estrategias
de argumentacion a través de la presién por la codificacion y regularizacion”,'” més
aun cuando este hecho ocurre sin la participacion y el consenso de los pueblos
indigenas.

Sin embargo, para los pueblos indigenas el estudio del pluralismo juridico “va
mas alla de postular la coexistencia de sistemas normativos diversos, o de formas
distintas de derecho: implica también abordar su dinamismo y su complejidad en el
contexto histérico de la relacion entre pueblos indigenas y el Estado”,*® relacién que
significa definir “un nuevo modelo de nacidn que rompa la hegemonia de la sociedad
occidental y el monismo juridico como modelo Gnico por seguir”,*® y establecer

mecanismos de didlogo intercultural, sobreponiendo la particularidad étnica y

evitando la imposicién de sistemas de dominacion y jerarquizacion.

3. Los pueblos indigenas como sujetos colectivos de derechos

La existencia de los derechos colectivos es fruto de la evolucion de la
sociedad contemporanea, donde las necesidades de los individuos han adquirido un
alto grado de complejidad, que sélo pueden encontrar solucion en el ambito

colectivo. Por ello es necesaria la existencia de sujetos colectivos que reivindiquen

17 Catherine Walsh, “Interculturalidad, reformas constitucionales y pluralismo juridico”, en boletin
¢Ausencia de Liderazgo Indigena?, No. 36, ICCI-RIMAL, 2002, p. 23.
'8 Elisa Cruz Rueda, op. cit., p. 33.
19 Esther Sanchez Botero, “Pluralismo juridico, interculturalidad y derecho humanos indigenas”, en
Fernando Flores Giménez, coord., op cit., p. 87.
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dichos derechos, toda vez que hay situaciones juridicas en las cuales éstos no pueden
alcanzarse individualmente, o requieren de un esfuerzo colectivo.

El reconocimiento de los derechos colectivos ha pasado por grandes
transformaciones, debido a los nuevos modelos de Estados que se basan en los
derechos individuales, los que tienen como obligacion otorgar a todo ciudadano
derechos civiles y politicos, sin importar su grupo de filiacion; es decir, a cada
derecho individual corresponde una accion individual y el titular del derecho es el
titular de la accion.

Los derechos individuales se encuadran en funcion de la accion y la
proteccion; en cambio, en los derechos colectivos la titularidad no es individual sino
colectiva pues “no son objeto de alienacion, son imprescindibles, inembargables, no
hipotecables e intransferibles”.? Por consiguiente, los sujetos colectivos, ademas de
ser personas independientes titulares de derechos, son miembros de comunidades.

El analisis de dos instrumentos juridicos —el Convenio 169 de la OIT y la
Constitucion de la Republica Ecuador— aporta al debate para establecer quiénes son
los titulares de los derechos colectivos.

En el proceso historico y frente a la invisibilizacién de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, varios organismos internacionales han levantado propuestas
a fin de que los Estados se comprometan a respetar estos derechos. Asi, la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) aprob6 el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales?, que consagra disposiciones relativas a la eliminacion de la

discriminacion, el respeto a la cultura y a las instituciones de los pueblos indigenas,

2 Carlos Frederico Marés, “Los indios y sus derechos invisibles”, en Magdalena Gémez, coord., op
cit. p. 166.
*! Organizacion Internacional de Trabajo, aprob6 el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales
en los pafses independientes, el 27 de junio de 1989 en la sesion de la Conferencia No. 76, en Ginebra
y entra en vigor el 5 de septiembre de 1991.
20



sus formas de gobierno y el derecho propio, los territorios y las tierras indigenas, y
las formas de inversion social, trabajo, salud, educacién y cultura.

Este Convenio, considerado como uno de los primeros instrumentos juridicos
a nivel internacional, en su Art. 1, dice: “Los indigenas tienen derecho, como pueblos
0 como personas, al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y la normativa internacional de los derechos
humanos”. Desde esta perspectiva, el término pueblo “no se puede entender como
una autodeterminacién politica, ni separacion del Estado nacional”.?

De la misma forma, el Art. 5 de dicho Convenio sefiala que “los pueblos
indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas,
juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a
participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural
del Estado”. En consecuencia, quienes son sujetos de derechos son los pueblos “no
meramente en su condicion abstracta de humanos, sino en su condicién concreta de
indigenas, a la que se asignan derechos especificos”.®

Las transformaciones de los ordenamientos juridicos de los paises generan
controversia en el orden juridico establecido, puesto que demandar “reconocimiento

a estos derechos diferentes es cuestionar el principio de la universalidad”,®* que

concibe a los derechos humanos como homogéneos e iguales para todos.

* Magdalena Gémez, “Derecho indigena”, op. cit., p. 287.
2 James Anaya, “Los derechos de los pueblos indigenas”, en Mikel Berraondo, coord., Pueblos
indigenas y derechos humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006, p. 70.
2% Magdalena Gémez, Derecho indigena, op. cit., p. 285.
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Respecto al reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, Julio

César Trujillo * plantea que:

Son derechos humanos, primero, porque les son reconocidos a las
agrupaciones no en cuanto seres abstractos, sino por estar integradas por personas
humanas, y segundo, porque satisfacen su vocacion a la vida social y son condicion
para que los individuos desarrollen sus capacidades y realicen su destino; mas
especificamente porque cuentan con caracteristicas que les confieren identidad

propia que les emparenta directamente.

A partir de los afios 1990 se inicia en el Ecuador un proceso de
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, primero en la Constitucion
Politica de 1998, y posteriormente en la de 2008, que consagra el modelo de Estado
plurinacional y profundiza y amplia este reconocimiento. De acuerdo al Art. 10 de la
Constitucion, son sujetos colectivos de derechos las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos, quienes gozan de los derechos garantizados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales. Asi mismo, consagra la
existencia de varias nacionalidades concebidas como entidades “socioculturales,
plenamente constituidas socioecondémica y politicamente; que compartimos similares
identidades espirituales, lingiisticas, histéricas y culturales y que nos diferencia de

otros grupos o pueblos”.?

» Julio César Trujillo, “Derechos colectivos de los pueblos indigenas: conceptos generales”, en
Angélica M. Bernal, comp., De la exclusion a la participacion: pueblos indigenas y sus derechos
colectivos en el Ecuador, Quito, Abya-Yala (AB), 2000, p. 12.

% CONAIE, Proyecto politico de las nacionalidades del Ecuador, CONAIE, Quito, 2007, p. 17.
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4, Las tensiones entre derechos colectivos y derechos individuales

en la justicia indigena

El reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos de derechos genera
reacciones y tensiones debido a varias circunstancias, tales como: la diversidad
cultural presente en cada comunidad, pueblo y nacionalidad; la incomprension y
desconocimiento de los usos y costumbres, y los limites impuestos que son los
derechos humanos.

Sin embargo, al momento de ejercer la administracién de justicia indigena es
importante identificar qué derechos individuales y colectivos estan en tension. Para
ello es necesario analizar dos puntos de vista: las practicas de los pueblos indigenas,
y los derechos humanos vistos individualmente por los Estados.

Desde la practica de los pueblos indigenas, la administracién de justicia tiene
varios elementos y argumentos que permiten la compresién, valoracion y respeto de
los derechos humanos, ya que cuentan con un sistema juridico de autoridades,
normas, valores y principios; inclusive, para garantizar la armonia dentro de una
circunscripcion territorial, “existe ese sistema reglado de infracciones y sanciones
que aportan soluciones ante los hechos que constituyen los conflictos mas graves de
convivencia”.’

Los derechos humanos en tensién con la justicia indigena se visibilizan a
partir de los diferentes casos suscitados en las comunidades, pueblos, barrios,
ciudades del pais, difundidos por los medios de comunicacion y cuestionados por la
sociedad y autoridades de instancias publicas. A esto se suma la escasa 0 ninguna

informacién y conocimiento respecto del contexto de la justicia indigena, generando

2" Emiliano Borja Jiménez, “Sobre los ordenamientos...”, en Mikel Berraondo, coord., op cit., p. 669.
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confusion en el espacio publico. Los hechos mas recurrentes hacen referencia al
derecho a la vida, que es confundido con el linchamiento o ajusticiamiento; el
derecho a la libertad: cuando la autoridad indigena aplica la medida de la retencién
para garantizar la comparecencia del infractor, ésta es asumida como plagio por las
autoridades del sistema ordinario; el derecho a la integridad fisica, cuando la sancion
es considerada como tortura; el derecho a la propiedad, cuando una de las sanciones
aplicadas por la justicia indigena es la expulsion. Asi mismo, los derechos de las
mujeres son considerados como los mas vulnerados.

Ademas, este estudio considero el analisis de esos derechos en funcion de la
normativa internacional y del Art. 66 de la Constitucion del Ecuador, que consagra y
garantiza el derecho a la vida, la integridad personal, la prohibicion de la tortura, la
desapariciéon forzada, los tratos y penas crueles que atenten contra los derechos

humanos, y el derecho a la propiedad.

4.1 Derecho a la vida

En el sistema juridico de los pueblos indigenas no existe la pena de muerte,
pues sus normas orales o escritas no establecen este tipo de sancion;

consiguientemente el derecho a la vida esta garantizado.

4.2 Derecho a la libertad

Un procedimiento que se aplica en la justicia indigena para garantizar la
comparecencia del infractor al proceso de juzgamiento es la retencion en la casa

comunal, accién que es asumida por las autoridades del sistema ordinario como una
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detencidn o privacién de la libertad, cuando en realidad es una medida preventiva
que sélo tiene vigencia mientras se sustancia el proceso de investigacion.”®

En este punto es importante aclarar que mientras el sujeto estd retenido,
mantiene comunicacién y contacto permanente con sus familiares, lo que facilita la
solucidn del conflicto en el menor tiempo posible; ademas, este espacio permite al
infractor reflexionar sobre los hechos cometidos, a fin de no reincidir.

La tension surge cuando la medida de retencion es irrespetada por los fiscales
y jueces del sistema ordinario, por la confusién con la medida cautelar de prision,
supuestamente para garantizar los derechos humanos; ademas, porque estas
autoridades se consideran las Unicas competentes para dictaminar la privacién de la
libertad, desconociendo el sistema juridico de los pueblos indigenas que también
puede aplicar la retencion como medida preventiva.

En este caso es pertinente ir mas alla del simple hecho de garantizar los
derechos humanos, pues el verdadero problema radica en la lucha de poder entre el
sistema ordinario y el derecho propio, tensién que responde a la imposicion de un
sistema judicial dominante.

Un ejemplo de lo expuesto ocurrié en la comunidad de Gualsaqui (cantén
Otavalo), cuando el presidente de la comunidad, para solucionar un conflicto de
tierras, aplicé la medida de retencion a un comunero, quien permanecié retenido en
las oficinas de la Junta de Aguas, mientras la autoridad indigena realizaba los actos
de citacién a los afectados y la investigacion correspondiente para proceder a
convocar a la asamblea general de la comunidad. En este lapso de tiempo intervino la

fiscal de Otavalo, reclamando para si la competencia, aduciendo que no se podia

28 Experiencia personal vivida en la administracién de justicia indigena en mi calidad de presidenta de
la comunidad de Monserrath, cantdn Otavalo, provincia de Imbabura, durante el periodo 2003-2004.
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mantener retenido al comunero, y que la Unica autoridad para solicitar esta medida
era ella, en su calidad de fiscal. Como resultado, el presidente de la comunidad fue
privado de su libertad, aduciendo delito flagrante. Al mismo tiempo la fiscal inicio la
instruccién por el delito de plagio y solicitd la medida cautelar de prision preventiva,
la que durd tres meses para “sentar un precedente”, seguin sus propias palabras.?

De esta manera, por la falta de respeto, incomprension, desconocimiento y la
poca 0 ninguna valoracidn del sistema juridico de los pueblos indigenas, se visibiliza

la existencia de la lucha de poder entre los dos sistemas.

4.3  Derecho a la integridad personal

En la administracion de justicia indigena existen dos momentos muy
marcados: el del proceso de investigacion y el de la aplicacion de la sancién, siendo
este Gltimo el acto mas importante, tanto para la persona como para la comunidad.
Sin embargo, la sancidn varia de acuerdo a diversos factores, como la gravedad de la
infraccidn y la reincidencia. Por eso es importante acotar que la fase de ejecucién de
la sancion constituye un espacio de reflexién y meditacion para todos los
involucrados.

Existen diversos tipos de sanciones: el bafio con agua fria, el ortigamiento, los
latigazos, el trabajo comunitario, la devolucion de las cosas robadas o hurtadas, la
indemnizacion econémica a las victimas. Ademas, el hecho de que las sanciones se
las cumpla en acto publico, éste deviene en sancion moral, permitiendo resarcir los

dafios causados y coadyuvando a la recuperacion de la armonia en la comunidad.

% Conoci este caso, ocurrido en la ciudad de Otavalo en el afio 2005, mientras apoyaba en la oficina
juridica de la Federacion de Pueblos Kichwa de la Sierra Norte del Ecuador CHIJALLA-FICI.
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Desde la perspectiva occidental, la sancién del derecho indigena que lesiona
los derechos humanos es la aplicacion de los latigazos, considerados como trato
cruel, calificado de salvaje, inhumano y atentatorio de la integridad y la dignidad
humanas. Sin embargo, abonando a la discusion sobre el tema, la Sentencia No. T-
523/97, emitida por la Corte Constitucional de Colombia, sefiala algunos elementos
importantes que contribuyen a desvirtuar una comprension tergiversada sobre esta

sancion:

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.
Aungue indudablemente produce afliccion, su finalidad no es causar un sufrimiento
excesivo, sino representa el elemento que servira para purificar al individuo, el rayo.
Es pues, una figura simbdlica o, en otras palabras, un ritual que utiliza la comunidad
para sancionar al individuo y devolver la armonia.

En este caso, y al margen de su significado simbolico, la Corte estima que el
sufrimiento que esta pena podria causar al infractor, no reviste los niveles de
gravedad para que pueda considerarse como tortura, pues el dafio corporal que
produce es minimo. Tampoco podria considerarse como una pena degradante que

humille al individuo groseramente delante de otro o en su mismo fuero interno.

La aplicacion de esta sancién es muy comun en los pueblos indigenas y “no
es solo castigo sino también estd orientada a mejorar a las personas que han
» 30

delinquido”,™ sin desconocer que en algunos casos Se producen excesos

cuestionados por la sociedad y la misma comunidad.

% Emiliano Borja Jiménez, op. cit., p. 680.
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4.4  Derecho a la propiedad

En el derecho propio la sancion méas grave, aplicada en algunos casos, es la
expulsion de la comunidad; en algunos paises esta medida es considerada como
destierro, y como una accion punitiva que atenta contra los derechos humanaos.

La Corte Constitucional de Colombia realiza un profundo analisis sobre esta
sancion y sefiala que el destierro significa aislar al individuo de su entorno social,
condenandolo al ostracismo. De acuerdo con el Pacto Internacional de Derechos
Politicos y Civiles y con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el
destierro se refiere a la expulsion del territorio del Estado al cual pertenece la
persona. En la medida en que los cabildos sélo administran justicia dentro de su
jurisdiccion, la expulsion es de la comunidad y no del territorio nacional; en
consecuencia no se enmarca dentro de la restriccion del Art. 38 de la Constitucion
colombiana. Ademas, de acuerdo a la Sentencia No. T-523/97 de la Corte, el que la
comunidad decida alejar de su territorio a uno de sus miembros no sobrepasa los
limites del ejercicio de la jurisdiccion indigena, motivo por el cual la Corte no
encuentra reparo contra esta sancion

Dado que en el Ecuador no existe disposicién legal que considere la expulsién
0 destierro una accién punitiva, esta sancion se podria relacionar con la afectacion a
la propiedad privada pues, desde la concepcidn occidental, el derecho individual “se
construye sobre la idea de la propiedad privada capaz de ser patrimoniada, esto es, de
ser un bien, una cosa que pudiese ser usada, disfrutada, gozada”.*

Desde esta perspectiva la expulsién es una medida que violenta el derecho a

la propiedad, la mas garantizada y menos cuestionada por el Estado ecuatoriano. Sin

31 Carlos Frederico Marés, “Los indios y sus derechos invisibles”, en op. cit., p. 144.
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embargo para los pueblos indigenas esta medida “supone la muerte del sujeto, su
exclusion del poblado. Y para un indigena que ha vivido toda su vida en un mismo
lugar y durante generaciones, el destierro significa la ruptura total con toda su
existencia anterior y la practica negacion del futuro, porque se le ha borrado su
H 1A 32

propia esencia”.

Finalmente, se puede deducir que los pueblos indigenas tienen varios
mecanismos o alternativas para aplicar una sancién, como por ejemplo, la

ponderacion. Cuando la sancién consiste en la expulsion, se esta garantizando el

derecho a la libertad por sobre el de la propiedad.

4.5  Derechos de las mujeres

La presencia de las mujeres indigenas se visibiliza en las grandes luchas de
reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas. “En estos procesos, sus
liderazgos se han ido construyendo y consolidando poco a poco”,® exigiendo cada
vez mayor participacion en los procesos organizativos regionales, nacionales y en los
espacios publicos; reivindicando sus derechos al interior de las comunidades y
organizaciones; generando espacios de analisis y discusion acerca de las
desigualdades entre hombres y mujeres, y las llamadas relaciones de
complementariedad, que en la préctica socapan la violencia y discriminacion contra
las mujeres al interior de las familias, comunidades y organizaciones. En este proceso
la mujer indigena empieza a cuestionar las practicas, usos y costumbres marcados

por los roles de género en la vida familiar y comunitaria, que afectan su autonomia.

%2 Emiliano Borja Jiménez, op. cit., p. 681.
%% Georgina Méndez Torres, “Miradas de género de las mujeres indigena en Ecuador, Colombia y
México”, en Andrea Pequefio, comp., Participacion y politicas de mujeres indigenas en América
Latina, Quito, FLACSO / Ministerio de Cultura, 2009, p. 54.
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Como resultado de los estudios realizados sobre el tema, Andrea Pequefio

Bueno expresa que:

Para la mujer indigena soltera mayor de 18 afios las posibilidades de sufrir violencia
aumentan en un 22.5% por cada afio de vida (frente al 11.7% para los varones). En
este caso, los padres y los hermanos varones aparecen con mayor fuerza como
castigadores, erigiéndose en vigilantes y disciplinadores de las conductas y de los
cuerpos de sus hijas y hermanas [...]. [L]a violencia aumenta cuando las mujeres se
casan [...]. [A esta espiral de violencia se suman] algunos factores, como el alcohol,
los celos, la infidelidad [...]. [Ademas] los afios iniciales de matrimonio implican
trasladarse a la casa de la familia del marido [lo que conllevan] nuevas formas de
maltrato. [...] El ciclo de la violencia para las mujeres comienza a declinar entre los
32 y 34 afios, aproximadamente, [...] sea porque la mujer ya estd amoldada y/o
porque ya no habria —para los hombres— el imperio de controlar el cuerpo de la mujer

y la fertilidad de sus esposas. **

De lo expuesto, es importante analizar dos aspectos. Por un lado, las
practicas y concepciones que inciden en la violencia contra la mujer indigena; por
ejemplo, la “esfera personal, sexual y la vida reproductiva que funciona como el foco
central de la cultura: el dominio de la vida doméstica y familiar”.® Las mujeres
indigenas tienen cada vez menos poder de decision sobre la capacidad reproductora;

su cuerpo esta intimamente ligado a la idea de “[dador] de vida, lo que lleva a la

3 Andrea Pequefio Bueno, “Vivir violencia, cruzar los limites”, en op. cit., p. 153-155.

% Susan Moller Okin, “;Es el multiculturalismo malo para las mujeres?”, en Joshua Cohen, Matthew
Howard, C. Nusshaum, edit., Is Multiculturalism Bad for Women?, Princeton, New Jersey, Priceton
University, 1999, traducido por Maria Cristina Irurita Cruz y revisado por la profesora Gabriela
Castellanos, Doctorado en Humanidades, Universidad del Valle, octubre de 2006, p. 3.
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negociacion del cuerpo de las mujeres como fuente de placer [...], mitificandolo
como Utero reproductor [y] reduciendo la sexualidad tnicamente a la maternidad”.*

Por otro lado, es necesario resaltar la existencia de algunas barreras para el
acceso a la justicia estatal y a la justicia propia, tales como: “la ausencia de
mecanismos de divulgacion que consideren las particularidades culturales, asi como
los altos indices de analfabetismo, [...] barreras de lenguaje, pues la mayoria de las
instituciones carece de personal bilinglie; maltrato y discriminacion institucional
hacia la poblacién indigena”.*’

La violencia intrafamiliar es conocida y resuelta por la autoridad indigena; en
ocasiones estas decisiones provocan ciertos reparos, por los siguientes aspectos: a) la
violencia intrafamiliar es un conflicto que genera desestabilizacion familiar y
comunitaria; no es considerada como delito, y en la mayoria de los casos se resuelve
internamente con la intervencion del cabildo, familiares cercanos y padrinos, es decir
en el &mbito privado; b) “la resolucion familiar y comunitaria tiene un sesgo
conciliador: antes que censurar, busca poner limites de manera que la ruptura a raiz
del episodio no se reproduzca™;® c) el desacato o incumplimiento de las resoluciones
de las autoridades indigenas; y d) la sancién se aplica Unicamente al infractor, sea
éste hombre o mujer. Sin embargo, en la cultura indigena se contempla el acto de
sanacion, que consiste en el bafio con ortiga a la pareja. Desde la lectura occidental,
en algunas ocasiones este acto se confunde como una sancién impuesta a los dos.

Para mejorar las relaciones hombre-mujer y, consecuentemente, las

condiciones de vida de las mujeres, se requiere de acciones y mecanismos, tales

% Margarita Gutiérrez y Nellsy Palomo, “Autonomia con mirada de mujer”, en Aracely Burguete Cal
y Mayor, coord., México: experiencias de autonomia indigena, México, IWGIA (Grupo
Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, siglas en inglés), 1999, p. 54.
%7 Andrea Pequefio Bueno, op.cit., p. 156.
| % Ibid, p. 159. Eliminado:
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como: identificar la violencia intrafamiliar en el &mbito puablico, endurecer las
sanciones, incorporar la violencia intrafamiliar en las normas internas como un
conflicto grave, abrir espacios de analisis y debate con hombres y mujeres sobre el
tema de la violencia intrafamiliar, y garantizar mayor participacion en los procesos
organizativos y en la administracién de justicia indigena.

En consecuencia, reducir la tensién existente entre la cultura y los derechos
de las mujeres es un proceso complejo que requiere de la reformulacién de précticas
y costumbres discriminatorias en las estructuras internas de los pueblos indigenas,
tomando encuenta los principios de equidad, dualidad, complementariedad y

reciprocidad.

5. Los derechos humanos: limites de los derechos colectivos en la

aplicacién de la sancién en la justicia indigena

Las normas nacionales e internacionales establecen limites en la aplicacion de
las practicas del derecho indigena. Asi, el Convenio 169 de la OIT, en el Art. 8.2,

dispone que:

dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de
este principio.
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De lo transcrito se puede colegir que los limites establecidos son los derechos
humanos, reconocidos en los instrumentos internacionales y en las constituciones de
los paises. Ademas, en las resoluciones de la Corte Constitucional de Colombia, se

ubican como limites la jurisdiccion y también el debido proceso.

5.1 La jurisdiccién y el debido proceso

La Corte Constitucional Colombiana, en su Sentencia No. T-523/97, ha
considerado que uno de los limites es llegar a un “consenso intercultural sobre lo que
verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del
hombre, es decir, el derecho a la vida, la prohibicién de la esclavitud, la prohibicion
de la tortura y, por expresa exigencia constitucional, la legalidad en el procedimiento,
en los delitos y en las penas”. A lo anterior se suma lo resuelto por la misma
Sentencia en lo referente al derecho al debido proceso y los contextos, en los cuales
es permitido ejercer las practicas de usos y costumbres de los pueblos indigenas. Lo
que significa que el procedimiento en la administracion de justicia indigena debera
cumplir con todos los elementos y caracteristicas, valores y principios de cada
comunidad, nacionalidad y pueblo indigenas y, ademas, justificar que estas medidas
aplicadas son "necesarias para proteger intereses de superior jerarquia”.

Segun esta Sentencia el debido proceso constituye un limite a la jurisdiccién
especial, lo que implica el cumplimiento de reglas acordes con la especificidad de la
organizacion social, politica y juridica de la comunidad de que se trate. Con ello se
prevé que las normas evolucionen y reformulen de acuerdo a las realidades sociales.

En relacion con la justicia indigena, se requiere el cumplimiento de aquellas
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actuaciones que el acusado pueda prever y que se acerquen a las précticas

tradicionales que sirven de sustento a la cohesién social.

5.2  Mecanismos de conciliacién de la justicia indigena con la justicia

ordinaria

Varios autores plantean mecanismos juridicos y sociales para superar las
tensiones y limites entre la justicia indigena y la ordinria. Asi, Raquel Yrigoyen
promueve la “conformacién de los tribunales mixtos o escabinados compuestos por
los jueces estatales y autoridades indigenas/comunitarias que resuelvan mediante
reglas de equidad los presuntos conflictos entre la jurisdiccion especial y los
derechos humanos”.*® Esta iniciativa pretende la participacién de los pueblos
indigenas en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, no sélo dentro de su territorio,
sino también en los organismos estatales de garantia de derechos.

Por otro lado, es necesaria la armonizacion de los dos sistemas, para lo cual a
la legislacion secundaria deberia corresponderle la tarea de establecer las
competencias de las autoridades estatales y de las indigenas y delimitar el alcance de
cada una de ellas; sin embargo esta tarea es muy compleja debido a la falta de
reconocimiento y respeto a las autoridades indigenas por parte de las autoridades del
sistema ordinario. A pesar de ello, existen algunas propuestas para establecer estas
competencias, tales como:

En razon de la persona, conflictos entre:

% Raquel Yrigoyen Fajardo, “Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccién especial en los
paises andinos”, en Variaciones sobre la justicia comunitaria, Colombia, ILSA, 2003, p. 187.
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Lo

Indigenas de una misma comunidad,

n

Indigenas de distintas comunidades,

3. Dos colectividades distintas,

R

Un indigena y un no indigena, y

5. No indigenas que voluntariamente se sometan a las autoridades indigenas.
En razdn del territorio, estaria determinado por:

1. Faltas que cometan indigenas en el territorio de su comunidad,

2. Faltas que cometan indigenas fuera del territorio de su comunidad, y

3. Faltas que cometan no indigenas en el territorio de una comunidad.*

En el proceso de administracién de justicia indigena estas pautas son
aplicadas por las autoridades en la solucion de los conflictos.

Mauricio Beuchot, al abordar la teoria del conflicto cultural y los derechos
humanos, expone los mecanismos de conciliacién de los derechos humanos
individuales respecto de los derechos colectivos, y plantea la tesis de que la “analogia
0 proporcionalidad intenta respetar lo particular dentro de los limites que imponen
los derechos humanos; un limite analdgico, un punto de oscilacion y de equilibrio
dindmico, donde los derechos étnicos son cribados y examinados con el criterio y
pauta de los derechos humanos”.** Lo dicho, aplicado al pluralismo cultural, significa
que se debe poner mas cuidado en proteger las diferencias culturales, porque son las

mas débiles y carentes frente a la homogeneizacion que amenaza con destruirlos.

*® Oswaldo Ruiz, “La justicia indigena en el Ecuador: pautas para una compatibilizacién con el
derecho estatal”, en Investigaciones monograficas. Aportes andinos sobre derechos humanos,
Quito, Abya Yala, 2005, p. 69.

41 Mauricio Beuchot, La interculturalidad y derechos humanos, Argentina, Siglo XXI, 2005, p. 59.

35



En este mismo contexto, Boaventura de Sousa Santos plantea la hermenéutica
diatépica que “estd basada en la idea de que los topoi de una cultura individual, sin
importar qué tan fuertes puedan ser, son tan incompletos como la cultura misma”.*
Por lo tanto, “todas las culturas son incompletas y problematicas en su concepcion de
la dignidad humana. La incompletud se deriva del hecho mismo de que existe una
pluralidad de culturas”.*® Esto significa que todas las culturas estan en relaciones
permanentes y desiguales de poder.

Al parecer, no es dable hablar de culturas completas sino de un dialogo
intercultural, y el “punto de partida de este dialogo es un momento de descontento
con la propia cultura [...], el momento de descontento incluye un entendimiento
previo de la posible existencia relevancia de otras culturas y se traduce a una
conciencia reflexiva de la incompletud cultural”.**

En este sentido, el objetivo de la hermenéutica diatopica busca facilitar que
las culturas puedan reflexionar sobre su incompletud cultural, pues sélo asi podran
entender y aceptar a otras culturas.

De igual forma, Esther Sanchez Botero expone su concepcién con base en las
sentencias de la Corte Constitucional Colombiana, y sefiala “la necesidad de
aproximaciones multidisciplinarias para construir sistemas I6gicos estructurados que
permitan comprender aspectos parciales de un determinado orden, [para hacer]
posible apreciar razonamientos y conceptos mediante instrumentos analiticos

eficaces en el contexto apropiado”. De esta forma, las culturas interactian en el

sistema juridico interno. Prosiguiendo con su argumentacién, dice:

2 Boaventura de Sousa Santos, “Hacia una concepcién multicultural de los derechos humanos”, en
ILSA, Otras miradas de la justicia, Bogota, ILSA, 2002, p. 70.
“ Ibid,, p. 69.
“ bid., p. 78.
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La comunicacion entre las partes involucradas ha sido mejorada
sustancialmente, es decir, hay mayor capacidad para leer las sefias que emiten los
pueblos indigenas, los intelectuales y las misma cortes, ya que la comunicacion es un
proceso de doble via, la traduccion de sefiales para construir entendimiento
intercultural, se ha orientado a una bulsqueda por el equilibrio que facilita a los
pueblos y sujetos, sean socialmente mas competentes.

A esto, se suma los sistemas culturales diversos que emergen como marcos
de argumentacion, como repertorios en el analisis de la formalizacion de enunciados

y de interferencias entre éstos.®®

Por otro lado, desde la teoria del constitucionalismo los derechos colectivos
adquieren una significacion especial, por cuanto influyen en la revision de los
conceptos tradicionales de la teoria general. Un elemento importante radica en que el
didlogo entre los derechos y las garantias debe realizarse dentro de un lenguaje
comun; caso contrario se evidenciaria la ausencia de eficacia de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion. Ademas, “plantean la necesidad de
tener presente la eventual posibilidad de que existan combinaciones a ser resueltas
por el mecanismo de la ponderacién, donde estos derechos tienen una presencia
especifica y concreta”.*®

Finalmente, estos mecanismos permiten la vigencia y el fortalecimiento del

derecho propio y el respeto de los derechos humanos individuales y colectivos de los

pueblos indigenas.

4 Esther Sanchez Botero, “La tutela como medio de transformacion de las relaciones Estado-pueblos
indigenas en Colombia”, en Willem Assies, edit., El reto de la diversidad, pueblos indigenas y
reforma del Estado en América Latina, México, El Colegio de Michoacén, 1999, p. 384 y 409.

6 Andrés Gil Dominguez, Neoconstitucionalismo y derechos colectivos, Buenos Aires, Ediar, 2005, p.
106.
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6. El debido proceso en la administracion de justicia indigena

6.1  Las autoridades indigenas

Las autoridades de las nacionalidades y pueblos indigenas responden a una
estructura organizativa y culturalmente establecida a inicios de los afios 70, dentro de
la légica de tipo sindicalista, con denominaciones similares a los sindicatos,
asociaciones y corporaciones. Posteriormente, con la vigencia de la Ley de Comunas,
toman el mismo giro, y se constituyen en directivas o cabildos.

El proceso de reconocimiento de los pueblos indigenas y de los derechos
colectivos, coadyuva a recuperar y fortalecer a las autoridades indigenas; en los
altimos afios las comunidades, nacionalidades y pueblos han entrado en un proceso
de restructuracién y reforma de los estatutos, para recuperar las denominaciones
propias. Por ejemplo, en el caso de la sierra norte del Ecuador, de “directivas” o
“cabildos” se esta cambiando a “gobiernos comunitarios”; de “presidente” a kapak
kuraka, y a nivel nacional varian los calificativos, de acuerdo a la realidad de cada
pueblo o nacionalidad.

La autoridad indigena competente para solucionar un conflicto dentro de una
comunidad se define en funcién del territorio, es decir, de su circunscripcion
territorial. En las comunidades indigenas el cabildo o gobierno comunitario es la
autoridad ejecutora de las politicas emanadas de la asamblea general y actla para
resolver conflictos leves; en cambio, la asamblea comunitaria resuelve los conflictos

mayores siendo su maxima autoridad. Por tanto:
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La autoridad de un pueblo indigena, revestida de la potestad jurisdiccional,
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, es la asamblea de la comunidad. Sélo para los
asuntos leves o de poca trascendencia, la comunidad inviste de esa potestad a
determinados miembros de ella, que elige y remueve libremente, generalmente por
consenso, seleccionandoles por la confianza que inspiran su probidad, entereza y

sabiduria.*’

6.2 Normas

Los pueblos ancestrales, por sus caracteristicas originarias, cuentan con
normas y procedimientos propios, pues “las normas juridicas que aplican las
autoridades indigenas en el caso concreto que les corresponde conocer son: la
costumbre o derecho consuetudinario, es decir, aquellas que emanan
espontaneamente del pueblo”.*® Asi mismo, las normas de los pueblos indigenas
estdn muy relacionadas con varios principios y valores, y constituyen ejes
reguladores de la conducta de los miembros; por lo tanto, “son aplicad[a]s a todos

por igual, sin preferencias, ni discrimen y peor resentimientos”.*®

6.3 Procedimientos

La administracion de justicia indigena tiene diversas caracteristicas. Su

procedimiento no es esquematico ni rigido sino flexible; es decir, cambia de acuerdo

¥ Galo Galarza Paz, “Justicia y derecho en la administracién de justicia indigena”, en Judith Salgado,
comp., Justicia indigena: aportes para un debate, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar
(UASB) LAY, 2002, p. 81.

“8 Ibid., p. 81.

* “Tribunal de Derecho Consuetudinario del Territorio Indigena de Cabagra (2001)”, citado por
Osvaldo Portilla, Eduardo Mufioz, Javier Llobet Rodriguez, “El derecho indigena en Costa Rica:
resolucion de conflictos del pueblo Bribri”, en Emiliano Borja Jiménez, coord., op cit., p. 89.
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a los casos y a las partes o involucrados. Asi mismo, “la aplicacién de los
procedimientos para hacer justicia se concentra en los procesos argumentativos”,”
que son llevados en forma oral y varia dependiendo de la comunidad, pueblo y
nacionalidad.

La tesis mas generalizada es la planteada por Emiliano Borja, quien recoge de
manera general los procesos de la mayoria de las comunidades indigenas y los divide
en dos fases: “Una primera de investigacion que tiene lugar ante la autoridad
comunal, el jefe o cabildo y una segunda de enjuiciamiento, ante el 6rgano que vaya
a sentenciar la asamblea en la mayoria de las comunidades de pueblos y
nacionalidades”.”*

En la fase de investigacion, dos actuaciones de las autoridades indigenas
adquieren especial relevancia: la averiguacion de los hechos e identificacion de los
autores, complices y encubridores; y la medida de retencion, que consiste en el
encierro del sospechoso o infractor en lugares como la casa comunal, oficina de las
juntas de agua, etc.

El proceso de juzgamiento se lleva a efecto sin formalismos; en ocasiones las
resoluciones se hacen constar en un acta, que sirve como instrumento y garantia del

cumplimiento de las sanciones impuestas. Generalmente el proceso de

administracion de justicia indigena se lleva a cabo en forma oral y “precisamente la

%0 Esther Sanchez, “Principio bésico y formas de funcionamiento de la justicia que se imparte entre los
paeces y los wayd como forma cultural adecuada, legitima y viable para resolver conflictos y
coaccionar a sus sociedades particulares”, en Huber, Rudolf, coord., Hacia sistemas juridicos
plurales: reflexiones
y experiencias de coordinacion entre el derecho estatal y el derecho indigena, Bogota, Konrad
Adenauer Stiftung, 2008, p. 129.

*! Emiliano Borja Jiménez, “Introduccion a los fundamentos del derecho penal indigena”, citado por
Francisco Jiménez, “El proceso penal de los pueblos indigenas de Latinoamérica una vision desde
Europa”, en Emiliano Borja Jiménez, coord., op cit., p. 463.
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falta de codificacion y su naturaleza de principios generales han permitido acumular

conocimientos, fruto de la experiencia y habilidad en aplicar el sistema juridico”.*

6.4 Sanciones

Para aplicar las sanciones las comunidades y pueblos cuentan con “normas
correctivas, mediante un sistema de sanciones, que en general procura devolver el
equilibrio social imperante en la comunidad”.>® Estas practicas propician el
saneamiento espiritual de la persona infractora; de igual forma, la victima es
resarcida por los dafios ocasionados.

Las sanciones contienen simbolos que “unen elementos magicos y misticos,

con la idea de reintegrar al sujeto de nuevo a su medio social”;>*

el agua, la ortiga, el
fuete, etc., antes que sancién son elementos purificadores.

La aplicacion de la sancion por lo general tiene tres momentos:

1. La aplicacion de medidas personales y pecuniarias que el infractor debe
cumplir, tales como: trabajo comunitario, sancion econdémica y otros.

2. El bafio con agua fria y el ortigamiento —considerados como actos de
purificacion y limpia de las energias negativas— se aplican a todas las
personas infractoras y, en ocasiones, a familiares cercanos.

3. Lautilizacién del fuete, considerado como un acto de sanacion.

Por lo sefialado, es preciso resaltar que la imposicion de la sancion es la Gnica

que puede restaurar el equilibrio roto; “al ser aplicada publicamente, cumple una

52 Carlos Pérez, op. cit., p. 192.
% Ibid., p. 191.
% Emiliano Borja Jiménez, op. cit., p. 679.
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labor ejemplarizante y preventiva, que busca disuadir a los demas miembros de la

comunidad de cometer faltas en el futuro y al acusado de reincidir”.>®

7. Elementos que diferencian la justicia indigena del

linchamiento o ajusticiamiento

Los elementos sefialados anteriormente configuran la funcion jurisdiccional
que tienen las comunidades, nacionalidades y pueblos para administrar justicia. Una
de las funciones “es la resolucion de conflictos a fin de procurar la armonia interna y
la paz social”.*® Este derecho tiene caracteristicas muy especiales, porque cuenta con
normas y procedimientos propios, y es un sistema oral, basado en costumbres y
tradiciones propios de cada pueblo. Ademas contiene elementos como: la autoridad,
el territorio o circunscripciéon territorial y la sancidn. Por este bagaje de
caracteristicas, la administracion de justicia indigena es “respetuosa del valor de la
vida y utiliza mecanismos de caracter consensual, reparador, restitutivo y
conciliador, que son la antitesis de cualquier acto de linchamiento”.>’

Por lo tanto, la competencia esta determinada en sus propias normas. En el
caso de que “en cualquier comunidad indigena un miembro comete el delito de robo,
ni la victima ni sus familiares, ni cualquier otro comunero estan facultados para

ejecutar justicia y mucho menos aplicar una pena”.

> Esther Sanchez, “Principio basico...”, op. cit., p. 129.
% Carlos Rodriguez Cervera, op. cit., p. 43
5 MINUGUA, “Informe de verificacion: los linchamientos: un flagelo que persiste”, en MINUGUA,
julio 2002, citado por Carlos Rodriguez Cervera, op cit., p. 57.
%8 Nina Pacari Vega, “Pluralidad juridica. Una realidad constitucionalmente reconocida”, en Judith
Salgado, comp., op. cit., p. 85.
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Una vez precisado el contexto de la administracion de justicia indigena, es

necesario sefialar algunas caracteristicas del linchamiento:

Los responsables de los mismos no son en muchos casos autoridades
indigenas, y aunque lo fueran estarian extralimitandose en sus competencias.

No siguen reglas especificas de enjuiciamiento de conformidad con ninguna
tradicion consuetudinaria, aunque en algunos se denotan resquicios de algunos
procedimientos y sanciones ancestrales, como la aplicacion de bafios de ortiga o
azotes para algunos de los linchados.

Muchos de estos actos no se producen dentro del territorio de comunidades,

por lo que carecerian de competencia territorial. >

Generalmente los linchamientos no ocurren en los territorios de las
comunidades, nacionalidades y pueblos, por lo tanto carecen de competencia; no
existe una autoridad, no existen normas y procedimientos, carecen del derecho a la
defensa, se aplica una sancion excesiva como la tortura y hasta la pena de muerte; vy,
en la mayoria de los casos, el hecho queda en la impunidad.

Los espacios donde se producen estos hechos son lugares que no cuentan con
estructuras organizativas propias y no existe conocimiento sobre las normas y
procedimientos; los acusados son detenidos y llevados por una muchedumbre, y en
algunos casos participan comunidades, barrios y miles de personas en forma
tumultuaria. “Una vez capturado y atrapado el linchado, que generalmente es un

hombre, se suele torturar y vejar, acompafiado de golpes, mutilaciones, pedradas,

*® Carlos Rodriguez Cervera, op. cit., p. 59.
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heridas de bala, ahorcamiento o se le quema vivo, hechos que conllevan en muchas
ocasiones a la muerte”.*

Las comunidades tampoco estdn exentas de estos hechos y cuando han
ocurrido han sido cuestionados y repudiados por las propias comunidades y pueblos
indigenas, En estas circunstancias, para precautelar y garantizar los derechos
colectivos, el cabildo —o gobierno comunitario— inicia un proceso de investigacion
para identificar a los autores intelectuales y materiales, e inclusive corrobora con la
justicia ordinaria a fin de que sean juzgados. De no cumplirse con este procedimiento
de investigacidn, la responsabilidad recae directamente en la autoridad de la
comunidad, que es el presidente, el cabildo o el gobierno comunitario, segun la
estructura organizativa.

A excepcidn de estos casos, la sociedad y las autoridades de las instancias
plUblicas y privadas atribuyen estos hechos a los pueblos indigenas —en base
Gnicamente a la informacion de los medios de comunicacidén (prensa escrita y
televisiva) que tergiversan el contexto de la justicia indigena-, tildandolos de actos
salvajes, primitivos, de barbarie y violatorios de los derechos humanos. Esta
conducta acusatoria esta unida a la falta de interés del Estado y de las autoridades de
las instituciones publicas de reconocer, respetar y fortalecer el sistema juridico
indigena. Sin embargo, varios estudios han demostrado que los linchamientos “no
son ni histdrica ni geograficamente un fenémeno estrictamente latinoamericano”,®*
de los pueblos indigenas.

Finalmente, es necesario aclarar que el derecho propio es un sistema de

desarrollo de la vida, porque establece las normas de comportamiento, criterios de

% Ibid., p. 55.
®! Carlos Rodriguez Cervera, op. cit., p. 55.
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relacion interpersonal e interfamiliar, y las “formas de solucionar o arreglar los
conflictos que surgen como resultado de las relaciones que se dan en toda la vida™.®?
Asi mismo, ayudan a “restaurar el tejido social desgarrado de muchas comunidades
como instrumento de armonia y paz social, conforme a los mejores valores de la

cosmovision indigena”.%®

8. El sistema de justicia indigena como fuente de garantia del

derecho a la libertad

Las nacionalidades y pueblos indigenas ejercen “el control social de las
diversas conductas que se dan mediante un complejo sistema de autoridades y
mediante controles sociales, culturales, espirituales y también coercitivos”.®* A esto
se suma que la “resolucién de conflictos son cercanos a la poblacién y responden
adecuadamente a su cultura y necesidades sociales, y goza de mayor legitimidad y
eficacia en el ambito en el que operan™.®®

En este sentido, la administracion de justicia indigena dispone de varias
alternativas de sancion respaldadas en los principios y valores de la comunidad o
pueblo, garantizando de manera especial el derecho a la libertad y a la vida. En esta

I6gica:

62 «Tribunal de Derecho Consuetudinario del Territorio Indigena de Cabagra (2001)”, op. cit., p 89.
8 Carlos Rodriguez Cervera, op. cit., p. 62.
8 Raquel Yrigoyen Fajardo, “El debate sobre el reconocimiento...”, op. cit., p. 87.
% Ibid., p. 86.
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Lo que caracteriza a la justicia indigena es la primacia del criterio de
resolver conflictos, arreglar, llegar a puntos medios, antes que s6lo declarar
ganadores/ perdedores. Esto permite recuperar niveles de armonia social dentro de
una red compleja de parentescos sanguineos y politicos, donde todos son parte de
numerosas redes de parentesco y reciprocidad. La importancia dada al consenso, asi

como a la reparacion y restitucion antes que al mero (:alstigo.66

Sin embargo, existen casos en que las relaciones politicas y de parentesco
inciden en las resoluciones de la justicia indigena, pudiendo afectar a unos y
beneficiar a otros. Para regular esas actuaciones se puede mencionar algunos
mecanismos. Uno es la conformacion de una comision representativa, integrada por
ex dirigentes, mediadores, yachaks, consejeros;, y otro, la méaxima autoridad de la
comunidad o pueblo (asamblea 0 miembros de la comunidad) debe exigir que la
infraccion no quede en la impunidad y la sancién sea aplicada de acuerdo a la
gravedad del hecho; estas actuaciones exigen una postura neutral por parte de las
autoridades indigenas.

Por otra parte, en el derecho propio el objetivo principal no es la privacion de
la libertad; ésta es una medida preventiva que tiene vigencia hasta realizar las
investigaciones y establecer la sancion. Ademas garantiza la restitucién de los
objetos o bienes sustraidos a los afectados y a su familia o comunidad, por romper su
armonia. Por otro lado, las sanciones se aplican conforme a la gravedad del delito,
sanciones que van desde el bafio con ortiga hasta la expulsion de la comunidad.

En ocasiones se procede a la retencion del sujeto, con el fin de calmar los

animos y permitir que reconozca el error y asuma su responsabilidad. En este caso

* Ibid.
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“inclusive se le deja libre para reparar el dafio; caso contrario se utilizan otros
medios, como la amonestacion publica, la suspensién de derechos e incluso la
expulsion™.®’

En contraposicidn, en el sistema occidental “mantener a alguien en la cércel
no sélo es el inicio del proceso de hacer justicia sino también su culminacién”.® La
privacion de la libertad no sélo afecta a la persona sino también a los familiares
(hijos, hijas, madres, padres, otros) y a las relaciones comunitarias, en los &mbitos
social, econémico y cultural.

El encarcelamiento implica la “suspension de derechos politicos y la
restriccion de derechos civiles, econdémicos y sociales [...] de una persona,
principalmente el derecho a la libertad, al libre transito, a elegir y ser elegido en
elecciones politicas”.®® En este sentido, la privacion de la libertad contraviene los

valores y principios de ama killa, ama llulla y ama shwa, que rigen la vida

comunitaria de los pueblos indigenas:

Es frecuente escuchar de las autoridades indigenas su rechazo a la cércel
como sancion, aduciendo que al asi sancionado se le dafia el corazén pues, en el ocio
en que permanece, alimenta el odio contra los que considera responsables de la
privacion de su libertad y aprende a delinquir con otros presos mas experimentados
con quienes comparte la reclusion, de manera que cuando sale libre representa un

peligro potencial mayor para las comunidades a donde regresa.”

%7 Elisa Cruz Rueda, op. cit., p. 37.
& 1hid.
* Ibid.
" Guillermo Padilla, op. cit., p. 172.
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Por el contrario, en el sistema juridico de los pueblos y nacionalidades
indigenas, el derecho a la libertad es uno de los bienes mas preciados de la persona,
por lo que es garantizado en su mas alta expresion. Al aplicar la sancion el proposito
es rehabilitar y recuperar no solo la armonia espiritual sino también la colectiva.

En contraposicion a la privacion de la libertad existen otras formas de
sancionar —como la expulsion —, la que se impone cuando la falta es grave; por
ejemplo, en caso de asesinato o reincidencia.

En cambio —como ocurre en el caso No. 1026-08, en Colombia— la autoridad
indigena resuelve la privacion de la libertad como sancion por un asesinato, a fin de
que cumpla su pena en la carcel comun del pais. Esta actuacién —que identifica las
diferentes formas de administracion de la justicia indigena en cada pais—, se desolla
de acuerdo a la realidad y necesidad de los pueblos indigenas; en este caso, las
practicas, usos y costumbres tratan de asimilarse a los sistemas de justicia estatal.

Esta sancién impuesta por la autoridad indigena contraviene con lo dispuesto
en el Convenio 169 de la OIT y en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
Pueblos Indigenas, que reconocen la aplicacion de las medidas alternativas e,
inclusive, las autoridades del sistema judicial no pueden imponer estas medidas a
miembros de una comunidad indigena procesada.

En el Ecuador, de una u otra manera, los pueblos indigenas mantienen
autonomia en la aplicacion de los usos y costumbres; por lo tanto, el derecho a la
libertad esta garantizado. En Gltimo caso, cuando la infraccion fuere la mas grave, la
autoridad indigena puede autorizar que el reo sea juzgado por las autoridades del
sistema ordinario; las practicas y normas, por consideraciones éticas, morales y
culturales, impiden a la autoridad indigena imponer una pena de privacion de la

libertad, peor aun para que ésta se cumpla en una carcel comdn.

48



49



Capitulo 11

Principios de autonomia de la justicia indigena en el Ecuador

1.  Autodeterminacion o autonomia de los pueblos indigenas

11 Autodeterminacioén

En el derecho internacional el término autodeterminacion de los pueblos
surge luego de la Segunda Guerra Mundial, cuando se crea la Organizacién de las
Naciones Unidas. La carta fundadora de dicha organizacion, en su Art. 2, declara que
una de las metas de la organizacién es la de: “Fomentar entre las naciones relaciones
de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y a la libre
determinacion de los pueblos, tomar otras medidas adecuadas para fortalecer la paz
universal”.

Posteriormente, el Art. 1 de la Declaracién sobre la Cesion de Independencia
a Paises y Pueblos Coloniales, de 1960, dice: “todos los pueblos tienen derecho a la
libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicion
politica y proveen asi mismo a su desarrollo econdmico, social y cultural”. Esta
Declaracion fue posteriormente ratificada por el Pacto Internacional de Derechos
Econbmicos y Culturales, y por el de Derechos Civiles y Politicos.

Este derecho se puede aplicar “cuando se trata de un territorio
geograficamente separado y étnica o culturalmente distinto del pais que administra
este territorio”.”* Estas condiciones limitan la autodeterminacién y la libre

determinacion de los pueblos indigenas, por encontrarse su habitat natural dentro de

L Willem Assies, “Pluralismo, autodeterminacion y autonomias”, en Revista de Debate Juridico,
Asamblea Constituyente otra Bolivia es posible, No. 17, Santa Cruz, CEJIS, 2005, p, 482.
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un Estado nacional. Sin embargo, en los &mbitos nacional e internacional, los
pueblos indigenas plantean el reconocimiento a la libre determinacion,
autodeterminacién, autogobierno, autonomia; “términos que, si bien con matices
propios, condensan todos ellos el contenido de las reivindicaciones”,” tales como: el
derecho al territorio, a la cultura, al desarrollo, etc.

El derecho a la libre determinacion “es el primer derecho colectivo que
permite ejercer todos los demas. Queda reconocido en los instrumentos
internacionales como atributo de todos los pueblos y es considerado como una
herramienta esencial para la supervivencia y la integridad de sus sociedades y
culturas™.”

Previo a la ratificacion del Convenio 107 los pueblos indigenas plantean, ante
la Organizacién Internacional del Trabajo, el reconocimiento de los derechos al
territorio, la cultura, el desarrollo y la libre determinacién. Estos temas generan
tension en el dmbito internacional, pues los pueblos indigenas tienen ese derecho
porque son constituidos bajo un régimen propio y no por delegacion de un Estado.

El Art. 1.3 del Convenio 169 de la OIT reconoce como sujetos de derechos a
los pueblos indigenas y tribales, aunque limita el derecho a la libre determinacion, al
establecer que “la utilizacion del término pueblos en este Convenio no debera
interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los
derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional”.

En cambio, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas

reconoce a los pueblos indigenas el derecho a la libre determinacion, en tanto éste se

gjerza interna y localmente. El Art. 3 dice: “los pueblos indigenas tienen derecho a la

2 Marco Aparicio Wilhelmi, “El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién”, en Mikel
Berraondo, coord., op. cit., p. 399.
73 Marie Léger, “El reconocimiento del derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas”,
citado por Marco Aparicio Wilhelmi, op. cit., p. 408.
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libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan su condicion politica y
persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”, y el Art. 4 reafirma
que “los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o el autogobierno en las cuestiones relacionadas con
sus asuntos internos y locales, asi como de disponer de los medios para financiar sus
autonomias”.

De lo expuesto se puede colegir que los dos instrumentos internacionales
otorgan sustento a ciertas formas de autonomia, al reconocer como sujetos de
derechos a los pueblos indigenas, los mismos, que se “define[n] en atencion a su
origen histdrico y a la persistencia de todas o parte de sus instituciones sociales,
econémicas, culturales y politicas”.”* Se destaca en este concepto el principio basico
de la autoidentificacion.

En este contexto los pueblos indigenas vienen exigiendo el reconocimiento
del derecho a la libre determinacion, lo cual no significa independencia soberana sino
“la posibilidad de los pueblos de autodeterminar su organizacion politica, sus
instituciones juridicas, sus relaciones con otras organizaciones sociales y politicas,

.75

sus condiciones de desarrollo”;™ es decir, el ejercicio de sus derechos con autonomia

dentro de un mismo Estado.

™ Magdalena Gémez Rivera, “El derecho indigena frente al espejo de América Latina”, en Virginia
Alta, Diego lturralde y M. A. Ldpez-Bassols, Pueblos indigenas y Estado en América Latina, Quito,
AY, 1998, p, 7.
7> Marco Aparicio Wilhelmi, op. cit., p, 409.
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1.2 La autonomia

Los pueblos indigenas plantean el reconocimiento de la autonomia en los
siguientes términos: “autonomia politica real (eleccién de las propias autoridades con
competencia y medios para legislar y administrar en los asuntos propios, incluyendo
el acceso a los recursos naturales), de demarcacion de territorio propio, y desde el
punto de partida, de replanteamiento de las relaciones con la instituciones
estatales”.”® La autonomia es entendida como una manifestacién interna de la
autodeterminacién, que se puede dar en distintos niveles y grados, de acuerdo a la
realidad y necesidad de los pueblos. Al respecto, Hoekema hace referencia a la

existencia de dos formas de autonomia de los pueblos indigenas: politica e interna.

La autonomia politica se entiende como una forma de encarnar el derecho de
libre determinacién que incumbe a pueblos. Se refiere a la capacidad formalmente
garantizada en manos de una comunidad, un territorio o ambos, de autogobernarse,
de tener su propio gobierno y territorio, de autogestionarse y de administrar recursos

seglin sus propias normas y criterios.”’

Dicha capacidad es reconocida por el derecho internacional para el ejercicio
del derecho a la libre determinacion. La autonomia interna que la gran mayoria de los

pueblos indigenas demanda, implica:

la existencia de régimen un nacional politico-legal de devolucion de poderes,

administrativos, legislativos y jurisdiccionales en cuanto a un &mbito amplio de

" Ibid. p. 410.
" Diego Iturralde y E. Krotz, comp., “Desarrollo indigena: pobreza, democracia y sustentabilidad”,
citado por André Hoekema, op. cit., p, 272.
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asuntos de vida, asi como poderes de participacion en la renta nacional y en la forma
de decisiones nacionales o provinciales que afecten la vida de un grupo especifico de

individuos y/o los habitantes de un territorio especifico.”®

En este marco, la CONAIE plantea la autodeterminacion como el “derecho
que tienen las nacionalidades y pueblos indigenas a elegir su propio sistema politico
y juridico, asi como su modelo de desarrollo econdmico, social, cientifico y cultural
en un territorio geograficamente definido dentro del marco del Estado unitario y
plurinacional”.”

La efectivizacion de estos derechos genera conflictos con el Estado, y los
gobiernos han usado los instrumentos internacionales sobre pueblos indigenas para
frenar las demandas politicas de los indigenas.

En resumen, la autodeterminacion significa el ejercicio de los siguientes

derechos:

1. Ser reconocidos como pueblos con identidades propias, tener territorio, y

autoridades elegidas por las propias comunidades.

2. Ser consultados en los programas de desarrollo y educacion que se
implementen en sus tierras y comunidades.®’ Este derecho, reconocido por el
Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
Pueblos Indigenas, y la Constitucion del Ecuador, “busca fortalecer la
determinacion de estos pueblos de mantener, desarrollar y transmitir a futuras

generaciones sus territorios ancestrales y su identidad de acuerdo con sus

™ |bid.
® CONAIE, op. cit., p. 81.
% Ampam Karakras, “Propuestas y demandas indigenas a los Estados”, en V. Alta, D. Iturralde y M.
A. Lépez Bassols, comp., op cit., p, 9.
54



propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas

legales”.®

3. El ejercicio del poder jurisdiccional, que significa la aplicacion y ejercicio de
la justicia indigena, no solamente dentro de su ambito territorial sino también
en los espacios de asentamientos (urbanos), siempre y cuando cumplan con
los elementos que los caracterizan; esto es, que cuenten con una estructura

social, politica y juridica propias.

El pleno ejercicio de estos derechos requiere de la implementacién de
politicas publicas y de leyes que armonicen con los derechos colectivos, de manera

especial en relacion a la justicia indigena.

2. La jurisdiccion como principio de autonomia en la justicia

indigena

El territorio y la jurisdiccion son elementos indispensables para la
autodeterminacion de los pueblos indigenas. Estos términos constituyen el eje central
no solo para su subsistencia sino también como un espacio de reproduccidn cultural,
donde el pueblo indigena mantiene “esa relacion de interdependencia y esa
vinculacion politica, espiritual y cultural y comparte ciertos derechos sobre los

recursos del suelo y subsuelo, y esta regido por un gobierno comuin con normas

8 Magdalena Gémez “El Convenio 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo”, en Mikel
Berraondo, coord., op. cit., p, 142
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propias y jurisdiccion dentro del cual la autoridad ejerce gobierno con competencia 'y
autonomia” %

El Convenio 169 de la OIT define al territorio como el espacio de la
reproduccion identitaria de un pueblo indigena, pero no reconoce de manera explicita
una determinada jurisdiccion sobre ese territorio; hay una tendencia a enfatizar en el
territorio como referente de identidad y no como el &mbito que delimita el ejercicio
de la jurisdiccion sobre ese territorio, como forma de gobierno.

Por su parte, Marfa Teresa Sierra® analiza la jurisdiccion indigena desde tres
ejes: el ambito de la jurisdiccion; el reconocimiento del derecho indigena; y la
articulacion entre el sistema nacional y el derecho indigena.

El &mbito de la jurisdiccion, es decir, el “4mbito de ejercicio de la autonomia
y del gobierno propio, implica un espacio territorial donde ésta sea vélida”. Dicha
jurisdiccion se encuentra directamente relacionada con el territorio, por constituir “el
nucleo central en torno al cual gira la vida de los pueblos indigenas”, y el espacio
donde se concretan los procesos para la solucion de los conflictos y la busqueda de la
armonia interna. Sin embargo, por el fendmeno de la migracion campo-ciudad, el
ambito territorial de los pueblos indigenas se ha ido ampliado a los espacios urbanos
de las grandes ciudades, por lo que la jurisdiccién de la justicia indigena no puede
estar limitada al territorio, si no al &mbito organizativo y cultural.

Por el contrario, los pueblos indigenas que tienen definidos los territorios,
demandan al Estado el reconocimiento de un régimen territorial, por ser “éste el
ambito en que se definen jurisdicciones propias y ajenas [...y] debe también tener en

cuenta el ambito de autonomias indigenas, ya que es aqui donde se establecen las

¥ Mikel Berraondo, “Pueblos indigenas y derechos territoriales”, en Emiliano Borja Jiménez, coord.,
op. cit., p. 170.
8 Maria Teresa Sierra, “Autonomia y pluralismo juridico: el debate Mexicano”, en Milka Castro y
Maria Teresa Sierra, coord., op. cit., p. 32 'y 33.
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competencias que corresponde a cada jurisdiccién”,®* lo que va méas alld de un
espacio comunal.

En el proceso de administracion de justicia indigena la jurisdiccion esta
vinculada a los “linderos de la comunidad o del conjunto de comunidades
involucradas en un determinado problema y a la pertenencia étnica. Sin embargo, los
limites de la jurisdiccion se amplian a veces a otras comunidades de otras provincias
a las que pertenecen los acusados, con las cuales se coordina para el juzgamiento”.®®

Concluyendo, podemos decir que la jurisdiccién indigena tiene competencia
respecto de los hechos, casos, situaciones, o relaciones juridicas que se dan dentro
del &mbito territorial, social y cultural de los pueblos indigenas.

La jurisdiccion del derecho indigena. En torno a esta relacion se delinean dos
posiciones: por un lado quienes tienden a identificar a la jurisdiccion indigena como
el ambito de vigencia Unicamente del derecho indigena, en tanto ejercicio del
autogobierno y, por otro lado, quienes postulan la jurisdiccion indigena con un
espacio a construir, de recreacion de nuevas normas y competencias, en donde el
derecho indigena sea el referente central 2

Frente a estas dos posiciones los pueblos indigenas plantean que el derecho
indigena es un conjunto de sistemas: politico, econémico, social, cultural. Asi
mismo, constituye el “conjunto de normas producidas por los indigenas a través de

las instituciones, normas de conducta a las que todos deben obediencia, unas porque

garantizan la pacifica convivencia de los miembros de la comunidad y otras porque

8 Asier Martinez de Brindas, “El reto de hacer efectivos los derechos de los pueblos indigenas. La
dificil construcciéon de una politica internacional”, en Salvador Marti y Puig, edit., Pueblos
indigenas y politica en América latina. El reconocimiento de sus derechos y el impacto de sus
demandas a inicios del siglo XXI, Barcelona, Fundacién CIDOB, 2007, p. 323.

® Fernando Garcia y Vanessa Saltos, “Formas indigenas de administracién de justicia. Tres estudios
de caso de la nacionalidad kichwa de la Sierra y Amazonia ecuatorianas”, en Angélica M. Bernal,
comp., op. cit., p. 98.

8 Marfa Teresa Sierra, op. cit., p. 34.
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preservan la identidad de la comunidad”,®’ aspectos que se interrelacionan para
garantizar la vigencia y ejercicio de los derechos colectivos.

La articulacion juridica entre el sistema nacional y el derecho indigena. Es
necesario establecer los limites de la jurisdiccion y la forma en que estos sistemas
puedan relacionarse; asi, los limites estan dados por el marco constitucional, siempre
y cuando, “se reconozca referentes normativos de interlegalidad dentro de la
jurisdiccion estatal, con agentes, dispositivos e instancias abiertas a considerar el
punto de vista del derecho y la cultura indigena, asi como la opinion razonada de las
autoridades indigenas, permitiendo tanto la expresion de voces individuales como las
del mismo colectivo”.®

La articulacion debe ser desarrollada con base en los siguientes elementos: a)
la existencia de las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades, b) el
derecho propio (normas y procedimientos propios), y c¢) la sujecién de dichas
jurisdicciones a la Constitucion, los derechos humanos y d) la existencia de una ley

que coordine entre los dos sistemas. Asi:

los dos primeros elementos conforman el nicleo de autonomia otorgado a las
comunidades indigenas —que se extiende no s6lo al ambito jurisdiccional sino
también al legislativo, en cuanto incluye la posibilidad de recreacion de normas y
procedimientos—, mientras que los dos segundos constituyen los mecanismos de
integracion de los ordenamientos juridicos indigenas dentro del contexto del

ordenamiento nacional &

8 Julio César Trujillo: “Administracion de justicia indigena”, en Judith Salgado, comp., op. cit., p.
101.
8 Marfa Teresa Sierra, op. cit., p. 36.
® Sentencia C-139/96 de la Corte Constitucional de Colombia, citada por Fernando Flores Giménez,
“Lineas basicas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombiana”, en Emiliano Borja
Jiménez, coord., op. cit., p. 254.
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En este sentido, la jurisdiccion como elemento de la autonomia de los pueblos
indigenas, siempre estara condicionada a la pretension de tutelaje y las “exigencias
de compatibilidad con el derecho estatal ya sea por homologacién o validacién”;* y
sus decisiones puedan ser revisadas por la Corte Constitucional; por consiguiente, la
decision final no queda nunca en manos de los pueblos indigenas. Se puede
garantizar el respeto a la autonomia indigena, siempre y cuando esa instancia cuente
con la presencia de los pueblos y se respete el derecho a la diversidad cultural; caso
contrario, las decisiones pueden limitar el ejercicio de la justicia indigena.

A pesar de las contradicciones existentes entre estos dos marcos juridicos, es
necesario establecer mecanismos de articulacién, porque no es suficiente el
reconocimiento de la justicia indigena sino su materializacién en propuestas
legislativas que respeten los dos sistemas juridicos y garanticen el reconocimiento de

una autonomia que otorgue poder y libertad a los pueblos indigenas para tomar sus

propias decisiones.

3. Los instrumentos internacionales como fuente de autonomia
de la justicia indigena

3.1  Analisis del Convenio 169 de la OIT sobre justicia indigena

Frente a la invisibilizacion de los pueblos indigenas en el mundo, varios
organismos han generado propuestas de reconocimiento de derechos a colectividades

indigenas. EI Art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que se

% Asier Martinez de Brindas, op. cit., p. 224.
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refiere a la no discriminacion de las minorias, dispone que los Estados donde existen
minorias étnicas, religiosas o lingisticas, no les negaran el derecho a tener su propia
vida cultural, a practicar y profesar su propia religion, y a emplear su propio idioma.

A partir de este instrumento surgen otras propuestas de andlisis y
reconocimiento a la cuestién indigena. El organismo que inicia este proceso es la
OIT, que en 1957 expide el Convenio 107, considerado como uno de los primeros
instrumentos internacionales sobre poblaciones indigenas y tribales en paises
independientes.

Este Convenio se caracterizd por responder a un modelo proteccionista e
integracionista a las formas de vida occidentales. Por lo tanto, las “nociones de
desarrollo, cambio cultural y construcciéon nacional animan a toda una serie de
politicas estatales, desde una perspectiva integral en una amplia gama de asuntos,
incluyendo la educacién, la salud, la formacién profesional y la industria rural”,**
razon por la que los pueblos censuraron el contenido y contexto de dicho
instrumento. Para la expedicién del Convenio 169 la OIT cambié de enfoque y
elaboré el nuevo convenio con un contenido més intercultural.

Este Convenio es significativo por el conjunto de derechos que incluye, tales
como: el derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de
desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y a
controlar, en la medida de lo posible, su desarrollo econémico social y cultural.
Segun el Art. 7, los pueblos deberdn participar en la formulacion, aplicacién y

evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles

°! LLuis Rodriguez Pefiero Royo, “Pueblos indigenas y derecho internacional: una historia incémoda”,
en Aracely Burguete Cal y Mayor, coord., op cit., p. 94.
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de afectarlos directamente. Asi mismo, el respeto a la cultura e instituciones,
incluidas sus formas de gobierno y el derecho consuetudinario, los territorios y las
tierras indigenas, y las formas de inversion social, trabajo, salud, educacion y cultura.

Con el reconocimiento del término pueblo el Convenio propugna superar el
modelo excluyente del Estado: “admite muy diversas posibilidades de control y
autodeterminacién propias, incluso formas de autonomia, pero siempre en el marco
de los Estados existentes”.”? Estos derechos contribuyen a ejercer la autonomia y el
autogobierno, al menos internamente, y —al aplicar la legislacién nacional- exigen a
los Estados el respeto a usos, costumbres y derecho consuetudinario indigenas.

En relacion a la justicia indigena el Convenio reconoce dos &mbitos de
accion: el “acceso a su propia justicia, como a la justicia estatal en condiciones de
respeto de sus propios idiomas y de la diversidad cultural que les distingue”.*® En
cuanto al acceso a su propia justicia, las disposiciones son ambiguas. Por un lado,
reconoce el derecho de conservar las costumbres e instituciones propias pero, por
otro, el Art. 8 establece limites cuando sefiala: “siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”; es decir, se
respetard el sistema juridico de los pueblos indigenas en la medida en que sea
compatible con estos estandares.

Sin embargo, las practicas de usos y costumbres de los pueblos indigenas
constituyen acciones de interrelacion y convivencia de los miembros de un colectivo

con caracteristicas de identidad cultural propias; mientras tanto, los instrumentos

%2 Lizbeth Siverstsen, “El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en los Paises
Independientes”, en Fortunato Turpo Ch., comp. Derechos humanos y pueblos indigenas, Perd,
UNAS, 2000, p. 38.

% Marfa Belén Pascual, “Acceso a la justicia por los pueblos indigenas de Latinoamérica”, en
Emiliano Borja Jiménez, coord., op. cit., p. 69.
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internacionales y los ordenamientos juridicos de los paises imponen estandares
normativos y minimos juridicos que se deben respetar. Estos Gltimos son trazados
desde una concepcion individual, cuyos titulares de derechos desconocen la
“existencia de otros 6rdenes valorativos provenientes de otras culturas y susceptibles
también de validacion juridica y de coexistencia con algunos derechos
individuales”.*

Estas concepciones generan tension entre los derechos individuales y los
colectivos; por lo tanto, en la mayoria de los casos estos Ultimos prevaleceran sobre
los individuales. “Esta limitacion establece la prevalencia del derecho individual
sobre el colectivo, lo que en la practica puede traducirse en otorgar el derecho de
veto a cualquier miembro de la comunidad.®® A esto se suma la falta de respeto y
reconocimiento de las resoluciones de las autoridades indigenas por parte de las
autoridades del sistema occidental, asi como la arrogacién de funciones por los
operadores de justicia, acciones que limitan el ejercicio de los derechos colectivos.

En cuanto al acceso a la justicia estatal, el Art. 9.2 del Convenio se refiere a la
necesidad de que la legislacion nacional y los tribunales llamados a pronunciarse
sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos
en la materia. Asi mismo, el Art. 10 dispone que cuando se impongan sanciones
penales a miembros de dichos pueblos se debera tener en cuenta sus caracteristicas

econdmicas, sociales y culturales y debera darse preferencia a sanciones distintas al

encarcelamiento.

% Julio César Trujillo, “La jurisdiccién indigena: derecho constitucional internacional y comparado”,
en Julio César Trujillo, Agustin Grijalva y Ximena Endara, Justicia indigena en el Ecuador, UASB
/ Projusticia, p. 36.
% Magdalena Gémez Rivera, “Evolucién de las politicas de los Estados”, en V. Alta, D. Iturralde y M.
A. Lépez-Bassols, op. cit., p. 21.
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Los sistemas juridicos de los paises latinoamericanos se construyeron a partir
de una “perspectiva monojuridica que involucra un etnocentrismo, un racismo
profundo y la reproduccion de la doctrina y préctica patriarcales”.® En este sentido,
el Estado tiene dificultades para garantizar el acceso a la justicia a los pueblos
indigenas, por las siguientes condiciones: la ausencia de traductores de las lenguas
indigenas en todas las instancias del sistema judicial ordinario, y la inexistencia de
peritos, antropologos y especialistas en derecho indigena, “elementos todos
indispensables y necesarios para proporcionar a los jueces los suficientes elementos
de juicio que les permita pronunciar sentencias basadas en la interpretacion propia de
las culturas indigenas™.®’

El Convenio 169, a pesar de las ambigliedades en sus disposiciones,
constituye uno de los principales canales de la internacionalizacion de las cuestiones
indigenas en América Latina. Este instrumento tiene el caracter de norma
internacional, y los Estados miembro deberdn someterse a los procedimientos de
supervision de normas reguladas por la OIT.

El Convenio fue ratificado por el Congreso y el Gobierno del Ecuador, en
abril de 1998. En este instrumento se reconocen importantes derechos, y los pueblos
indigenas adquieren la condicién de nuevos sujetos de derecho. Sus “disposiciones
son potencialmente invocadas ante los organismos internacionales competentes como
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos

Humanos de las Naciones Unidas”.%®

% Aura Estela Cumes, “Muijeres, poder y justicia: de guardianas a autoridades en la construccién de
culturas y cosmovisiones”, en Miriam Lang, Anna Kucia, comp., op. cit., p. 34.

%7 Fernando Garcia Serrano, “La jurisdiccion indigena: del monismo juridico a la integralidad”, en
Santiago Ubidia y Luis Fernando Avila, edit., La transformacion de la justicia, Quito, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2009, p. 493.

% Valentin Bou Franch, “En busca de un estatuto juridico para los pueblos indigenas”, en Emiliano
Borja Jiménez, coord., op. cit., p. 159.
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3.2 Analisis de la Declaracion de las Naciones Unidas

El proceso de discusién y andlisis de la Declaracion se inicia en 1982, cuando
el Consejo (actual Comité) Econdmico y Social de las Naciones Unidas establecid el
grupo de trabajo sobre poblaciones indigenas, para desarrollar un instrumento sobre
los estandares de los derechos humanos que protegerian a los pueblos indigenas.

En 1985 el grupo de trabajo preparar6 un borrador de Declaracion;
posteriormente, en 1993, sometid este documento a conocimiento y decision de la
Subcomisidn de la Prevencién de la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias,
instancia que aprob0 esta Declaracion preliminar en 1994. Luego de una serie de
procedimientos institucionales, el 29 de junio de 2006, el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas aprobé la Declaracién sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas. Posteriormente, la 60 Sesion de la Asamblea General de la ONU,
por desacuerdos fundamentalmente del bloque de paises africanos, en diciembre de
2006, pospone la votacién por un afio, con el objeto de realizar nuevas consultas.*

Durante 25 afios los pueblos indigenas han trabajado en el interior del sistema
internacional de Naciones Unidas para alcanzar el reconocimiento pleno de todos sus
derechos y libertades fundamentales. Con la vigencia de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas y el Convenio 169 de la OIT, los Estados
se comprometen a proteger los derechos individuales y colectivos de los pueblos

indigenas, asi como a respetar sus sistemas juridicos.

* Coordinadora de Organizaciones Originarias Campesinas de Bolivia, “Breve resumen de

antecedentes del proceso de aprobacion de la Declaracion de las Naciones Unidas”, en Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y el Convenio 169 de la OIT,
La Paz, 2007, p. 5.
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En la referida Declaracion es importante precisar tres derechos
fundamentales, que, aunque de manera limitada, reconocen la autonomia y la
jurisdiccion de los pueblos indigenas, asi como el derecho a la libre determinacion, el

consentimiento libre e informado y los sistemas juridicos propios. Ellos son:

1. EIl derecho a la libre determinacion y, por consiguiente, a la autonomia y al

autogobierno en asuntos internos (Art. 3).

2. El reconocimiento del derecho al consentimiento libre e informado, previa a
la realizacién de cualquier accién administrativa o legislativa que los afecte
(Art.19). Este derecho constituye un avance importante, a diferencia del
derecho a la consulta establecido en el Art. 6 del Convenio 169 de la OIT que
omite un elemento principal que es el del consentimiento, ligado al derecho a
las tierras y territorios (Arts. 25-30) y al mantenimiento y desarrollo de sus

propios sistemas de vida y de autoorganizacién, entre otros.

3. Los Arts. 34 y 35 conminan a desarrollar y mantener las instituciones propias
y los sistemas juridicos; de manera particular los pueblos tienen derecho a

determinar las responsabilidades de los individuos para con sus comunidades.

Los instrumentos citados ratifican y garantizan la funcién jurisdiccional y la
capacidad de las autoridades indigenas para la aplicacion de normas y
procedimientos en la solucién de los conflictos dentro de su circunscripcion
territorial. El ordenamiento juridico del Ecuador reafirma estos derechos al reconocer
a los pueblos indigenas como sujetos de derechos.

Sin embargo, la situacién juridico-politica provoca una brecha entre la
implementacion de la legislacion vigente y la realidad cotidiana. De alli que sea vital

el vinculo entre los derechos y las politicas publicas; sin embargo, el reconocimiento
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ya es un “primer paso para la elaboracion de politicas publicas que aseguren su
participacion en un proceso de desarrollo que realmente les beneficie para crear un
circulo virtuoso de realizacion de sus derechos, desarrollo con identidad y

autodeterminacion” 1

4. Analisis comparativo de la justicia indigena en las

Constituciones de 1998 y 2008

4.1 Constitucién Politica de 1998

La reforma constitucional de 1998 responde a la incidencia de varios actores
y factores, entre ellos, la lucha de los pueblos indigenas y los movimientos sociales,
y las crisis politica y econdémica presentes en la coyuntura.

Al momento de instalarse la Asamblea Constitucional, el movimiento
indigena tenia una propuesta de reforma constitucional que priorizaba el
reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos de derechos colectivos. Por
otra parte, era la primera vez en la historia nacional que los indigenas tenian
asambleistas propios, elegidos a través del Movimiento de Unidad Plurinacional
Pachakutik.

En este contexto el movimiento desarrolla una serie de estrategias y acciones
—movilizaciones e incidencia y presion politicas— para lograr la ratificacion del
Convenio 169 por parte del Congreso Nacional, instrumento juridico que sirvio de

base para consagrar en la Constitucion el reconocimiento de los derechos colectivos

100 sabell Kempf, “Resistiendo al viento: avances y retrocesos en el desarrollo reciente de los
derechos de los pueblos indigenas en las Naciones Unidas”, en Salvador Marti i Puig, edit., op. cit.,
p. 179.
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de los pueblos. Asi, la Constitucién reconoce, entre otros, los siguientes derechos y
principios: identidad y cultura, educacién bilingie, salud intercultural, tierras y
territorios, formas de organizacion social y politica, establecimiento de
circunscripciones territoriales, y autoridades indigenas para administrar justicia.

En relacion a la administracion de la justicia indigena, el Art. 191, inciso 4,
establece que “las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de
justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos
internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que
no sean contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hard compatibles aquellas
funciones con las del sistema judicial nacional”. Asi mismo, el Art. 84, numeral 7,
garantiza el derecho a “conservar y desarrollar sus formas tradicionales de
convivencia y organizacion social, de generacion y ejercicio de la autoridad”, y el
Art. 224 reconoce las circunscripciones territoriales indigenas.

De lo anterior, claramente se puede deducir que en la Constitucion existen
elementos suficientes para garantizar el ejercicio pleno de estos derechos. Sin
embargo, en la practica se han generado grandes tensiones con el sistema ordinario,
debido a que las disposiciones constitucionales son ambiguas y contradictorias y, en
el caso de la administracion de justicia indigena, se ha visto reducida a meras
reformas del poder judicial, llegandose inclusive a equipararla con los medios
alternativos de solucion de conflictos: la mediacién, el arbitraje y los jueces de paz.
Asi, el inciso 3 del Art. 191, dice: “se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros
procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos, con sujecion a la ley”;
en igual sentido, el inciso 4 del mismo articulo, reconoce a las autoridades indigenas

facultad para ejercer funciones de justicia aplicando normas y procedimientos
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propios para la solucion de los conflictos internos, desconociendo la existencia del
sistema juridico propio de los pueblos indigenas.

Desde esta vision, la justicia indigena “no es entendida como un espacio
auténomo de jurisdiccion indigena, de ahi que toda articulacion formalmente
intercultural en cuanto a expresion del pluralismo juridico pase por hoy dia por una
subordinacién del derecho indigena a las l6gicas juridicas del Estado”,*™ factor que
ha dificultado el avance de la legislacion secundaria en esta materia.

Frente a la debilidad del sistema ordinario de administracion de justicia, la
administracion de justicia indigena, considerada como un medio alternativo para la
solucion de conflictos, “funciona mas como remedo del derecho estatal que como un
ambito de soberanfa propia”:*%? su ejercicio no es respetado por las autoridades del
sistema ordinario, y en ocasiones se la ha confundido con los linchamientos o
ajusticiamientos.

Estos aspectos confluyen en el desequilibrio entre estos dos sistemas
juridicos. “Mientras el derecho estatal siempre puede ingresar en los sistemas
normativos indigenas, bien como derecho supletorio del derecho indigena, bien
modificando précticas indigenas consideradas heterodoxas, el derecho indigena no
puede hacer lo mismo respecto al derecho estatal”.® Por lo tanto, solo el derecho
estatal puede establecer limites y la justicia indigena debe desarrollarse al margen de
lo establecido por el sistema ordinario.

En los diez afios de vigencia de la Constitucién de 1998 estos derechos “no

tuvieron el impacto que podia esperarse en las condiciones reales de vida del grueso

101

Asier Martinez de Brindas, op, cit., p, 223.
102 .
Ibid.
103 1hid.
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. 104

de la poblacién en general, menos aln en la poblacién indigena”;™™" es decir, el

desarrollo de los derechos colectivos en la leyes y politicas publicas fue nulo.

4.2  Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008

En cambio, la Constitucion de 2008 contiene elementos que reconocen y

garantizan el ejercicio de este derecho, y ayudan a consolidar un avance progresivo

en el desarrollo de la autonomia de la justicia indigena. Entre estos elementos se

destacan los siguientes:

1. Lainstauracion del modelo de Estado plurinacional reconoce la diversidad de

los pueblos y nacionalidades y contiene una pluralidad de principios

relacionados con los derechos fundamentales.

Los derechos colectivos a establecer un sistema de administracion y politica,
las circunscripciones territoriales, la participacion en los organismos del
Estado, los sistemas de educacion, la consulta previa y demas principios

generales (sumak kawsay), entre otros.

Con respecto a la justicia indigena, el Art. 171 de la Carta Magna, sefiala:

Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su
derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y

decision de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas y procedimientos propios

104 Gina Chavez, “El derecho propio: destapando la caja de pandora”, en Ramiro Avila Santamarfa,
edit., Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva, Quito,

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y Tribunal Constitucional, 2008, p. 71.
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para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucion
y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

El Estado, garantizard que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran
sujetas al control de la constitucionalidad. La ley establecerda mecanismos de

coordinacidn y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

De lo citado podemos colegir algunos avances, en cuanto a los siguientes

elementos:

a)

b)

La funcidn jurisdiccional, que implica la competencia que tiene la autoridad
de la comunidad, pueblo y nacionalidad indigena para administrar justicia
dentro de su territorio, aplicando normas y procedimientos propios. La
determinacion del ambito territorial, constituye el habitat que los pueblos
ancestralmente vienen ocupando y es el espacio donde se establece la

jurisdiccion y competencia.

La participacion y decision de las mujeres. Dicha participacion no solamente
se debe limitar al proceso de administracion de justicia indigena sino que se
debe ampliar a todas las instancias. Este es un espacio que hay que fortalecer

en el derecho indigena.

Las decisiones de la jurisdiccién indigena seran respetadas por las
instituciones y autoridades publicas. Esto ayuda a disminuir el nivel de
confrontacion de las autoridades indigenas con las del sistema ordinario. Este
reconocimiento ratifica la existencia del sistema juridico indigena y la

vigencia del pluralismo juridico.
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Las decisiones de las autoridades indigenas son cosa juzgada. La disposicién

constitucional expresa otros mecanismos que limitan la jurisdiccion de los pueblos

indigenas al disponer que dichas decisiones estaran sujetas al control de la Corte

Constitucional cuando las practicas indigenas rebasen los limites materiales de los

derechos reconocidos en la Constitucion, declaraciones, tratados y convenios

internacionales. Este control significa una limitacion al ejercicio de la jurisdiccion

indigena.

Ademas existen otros derechos que pueden fortalecer el sistema juridico de

los pueblos indigenas para garantizar la autonomia del derecho propio, tales como:

El reconocimiento a las autoridades de las comunidades, nacionalidades y

pueblos indigenas, afroecuatorianos y montubios (Art. 56).

El derecho a conservar y desarrollar sus formas de convivencia y
organizacion social, y de generacion y ejercicio de la autoridad en sus
territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion
ancestral (Art. 57.9). Este derecho permite la reivindicacion y el
fortalecimiento de las formas tradicionales de organizacion y
funcionamiento de las nacionalidades y pueblos indigenas (consejo de

ancianos, gobiernos comunitarios, parlamentos, etc.).

El reconocimiento a las comunas sobre la propiedad colectiva de la tierra,
como una forma de organizacion territorial, y a mantener la posesion de
las tierras y territorios ancestrales y obtener su adjudicacién gratuita

(Arts. 57.6 y 321).

La definicion de las circunscripciones territoriales indigenas, como

gobiernos de régimen especial, para la preservacién de su cultura (Art.
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60). Estos gobiernos ejerceran las competencias del gobierno territorial
autbnomo correspondiente, y se regirdan por los principios de
interculturalidad, plurinacionalidad y de acuerdo con los derechos
colectivos (Art. 257 incisol). En este contexto es posible lograr el pleno
ejercicio de la facultad jurisdiccional de las autoridades indigenas para la

solucion de conflictos.

e En este marco se establece el pluralismo juridico, el que es necesario
fortalecer para que implique la “posibilidad de disponer de imaginarios
juridicos plurales que garanticen el reconocimiento del derecho indigena

y sus jurisdicciones, estableciendo limites materiales y formales” '

Finalmente, el pluralismo juridico no trata solamente de reconocer los
diferentes sistemas normativos indigenas, sino de impactar en el orden instituido,
convirtiendolo en un orden juridico plural. Esto significa reconocer la “autonomia
para garantizar el ejercicio de jurisdicciones y gobiernos propios”.*® La autonomia
no implica separacion del Estado ni poner en cuestién su soberania, pues los pueblos
indigenas se identifican como ciudadanos del Estado ecuatoriano y al mismo tiempo

como colectividades que los diferencian de los demas.

105 Asier Martinez de Brindas, op, cit., p. 225.
106 Maria Teresa Sierra, op, cit., p. 39.
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Capitulo 111
Anélisis de caso: expedientes fiscales y procesos penales sustanciados

por las fiscalias indigenas

1.  Antecedentesy finalidades de las fiscalias indigenas

11 Antecedentes

La creacidn de las fiscalias indigenas forma parte de la implementacion de las
politicas publicas en el marco del Estado pluriétnico y multicultural. Estas fiscalias
se constituyen por iniciativa del Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y
Pueblos del Ecuador (CODENPE), institucion que tiene como misién “generar
politicas publicas en aras de implementar y lograr el respeto y el fortalecimiento de
los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades”.®” La creacién de estas
instancias, mediante convenio interinstitucional, constituyen un avance importante en
el desarrollo de las politicas pablicas.

Estas fiscalias inician su funcionamiento a partir de la firma del convenio
interinstitucional entre el Ministerio Publico y el CODENPE; su creacion responde a
la necesidad de que el Ministerio Publico “establezca nexos de acercamiento con las
comunidades indigenas, observando el debido proceso y la defensa de los derechos
humanos, a fin de que la aplicacion del sistema procesal penal sea agil, efectivo y

oportuno en la tramitacion de los procesos penales que demanda este sector”.'%

7 | ourdes Tiban, Jurisdiccién indigena en la Constitucién Politica del Ecuador, Latacunga,

Fundacién Hanns Siedel, 2008, p, 52.
108 Acuerdo de Creacion de las Fiscalias Indigenas No: 064-MFG-2007, de 8 de noviembre de 2007.
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De esta forma, el Ministerio Publico —en coordinacién con el CODENPE-
desde noviembre de 2007 asume la responsabilidad de “implementar dentro de su
propia estructura la Unidad de Asuntos Indigenas, Secretarios y Amanuenses. En
primera instancia se crea como planes pilotos en las provincias o distritos de
Cotopaxi, Tungurahua, Chimborazo e Imbabura”,**® y hasta la fecha funcionan en 11
provincias del pais.

El proceso de creacion de las fiscalias indigenas cont6 con la presencia de las
instituciones del Estado encargadas de implementar las politicas publicas y con la
ausencia de analisis de los pueblos indigenas del Ecuador. A pesar de que los
espacios creados por el movimiento indigena se han caracterizado por aplicar
mecanismos de participacion en la socializacidn, el consenso y la toma de decisiones,
de manera sorprendente en este caso se omitid el proceso de consulta y toma de
decisiones por parte de las comunidades, los pueblos y las nacionalidades.

De todas formas, dado que se trata de un proceso de reciente implementacion,
seria de esperar que se supere esta carencia de participacion y se operen cambios

positivos en este sentido. Caso contrario es previsible que se generen tensiones y

conflictos con las autoridades indigenas o los gobiernos comunitarios.

199 Art. 1 del Acuerdo No. 064-MFG-2007.
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1.2  Finalidades y funciones

El Acuerdo No. 064-MFG-2007 establece que las fiscalias indigenas

cumpliran, entre otras, las siguientes funciones:

a) Conocer las denuncias o partes de aprehensién en el distrito, que involucren a
personas de comunidades indigenas y tengan relacién con casos de derechos

colectivos.

b) Con el apoyo de la policia judicial, dirigir e impulsar la investigacion
preprocesal y procesal penal; dictar la resolucion de inicio de la fase de
indagacion previa y de la etapa de instruccidn fiscal, e intervenir en las demas

etapas del proceso penal.

¢) Efectuar actos urgentes que fueren necesarios en virtud de su competencia, y
los demas que les corresponda, de conformidad con lo previsto en la
Constitucion, los instrumentos internacionales, la Ley Organica del
Ministerio Publico, el Cddigo de Procedimiento Penal y demas normativa

relacionada.

El actual Fiscal General del Estado, Washington Pesantez, expresa que las
fiscalias de asuntos indigenas tienen como proposito “optimizar el servicio de la
institucion y permitir a los diferentes pueblos y nacionalidades el acceso a la justicia
penal [...y] resolver problemas del pasado, pues muchos casos relacionados con
indigenas se llevaban a cabo en espafiol, pese a que la mayoria de estos pueblos

hablan kichwa”.**

10 El diario.ec, “Crean fiscalias de asuntos indigenas en Ecuador”, disponible en
www.eldiario.com.ec/noticias-manabi-ecuador/81725-crean-fiscalias-de-asuntos-indigenas-en-
ecuador/, visitado el 21 de octubre de 2009.
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Desde la perspectiva del ex Fiscal de Asuntos Indigenas, Edgar Guatemal,
son facultades de esta unidad: “conocer toda clase de denuncias (escritas y verbales
en kichwa) o partes de aprehension que se presenten en el Distrito de Pichincha en
las cuales estén involucradas personas de comunidades indigenas, y que tengan
relacién con casos de derechos colectivos.™*

El Fiscal Provincial de Imbabura, Merck Benavides, dice:

Estas fiscalias van a conocer los mismos casos que la justicia ordinaria. No
es que vayan a conocer con base en el derecho consuetudinario o para hacer justicia
en coordinacién con los cabildos; eso no es cierto. Simplemente el fiscal de asuntos
indigenas lleva el tramite del proceso de acuerdo al C6digo de Procedimiento Penal.
Su finalidad es que, si yo hablo kichwa y espafiol, cuando vengan miembros de las
comunidades indigenas ellos hablen en kichwa y yo los entienda y atienda de mejor

forma, para garantizar los derechos individuales y colectivos.'*?

El Juez de Garantias Penales de Latacunga, José Luis Segovia, sostiene que
las fiscalias indigenas fueron creadas con el fin de tramitar todos los procesos en los
cuales existan como partes procesales personas que pertenezcan a las comunidades
indigenas y que no hayan aceptado se les aplique la justicia indigena. Los fiscales
indigenas deben cumplir con los procedimientos ordinarios que prevé el Cédigo de
Procedimiento Penal, cuando los sujetos procesales expresamente admitan la

jurisdiccién ordinaria.'*®

m Edgar Guatemal, “Las fiscalias indigenas”, en Seguimos trabajando: Yamai Pacha, No. 47, Quito,

INDESIG / Fundacién Hanns Seidel, 2008, p, 71.
12 Nerck Benavides, Fiscal Provincial de Imbabura, entrevista realizada el 15 de octubre de 2009.
13 José Luis Segovia, Juez Tercero de Garantias Penales de Latacunga, entrevista realizada el 23 de
octubre de 2009.
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La ex Secretaria Ejecutiva del CODENPE, Lourdes Tiban, al referirse a las

fiscalias indigenas, manifiesta que éstas tienen como objetivo primordial:

velar por el respeto y la vigencia de los derechos de los pueblos indigenas dentro de
la justicia ordinaria, cuando un indigena sea procesado por esta justicia. En el
proceso inicial de investigaciéon e indagacion de alguna infraccion, las fiscalias
garantizaran la vigencia y el fortalecimiento de la lengua materna, los simbolos
indigenas, los sistemas juridicos del pueblo o comunidad a la que pertenecen;
planteardn sanciones distintas, como dispone el Convenio 169 de la OIT; se
analizaran las infracciones o el delito desde la cosmovision indigena, e incluso en
algunos casos, cooperaran con la autoridad de los pueblos indigenas y veleran por el
cumplimiento del debido proceso y los derechos humanos. En muchos casos se
inhibiran de conocer y proseguir con la investigacion de un hecho denunciado y los
remitiran a las autoridades indigenas, respetando su jurisdiccion y competencia como

lo faculta la Constitucion. '

De lo expuesto se aprecia que el ambito de accion de las fiscalias indigenas va
mucho mas alla de la sola presencia indigena y, por otro, que sus funciones estan
limitadas por las leyes y controladas por el Ministerio Publico. Respecto a lo
primero, aquello debié haber constado en el acuerdo de creacidn de las fiscalias
indigenas. En cuanto a lo segundo, al determinar que las funciones se deben cumplir
de acuerdo a las normas juridicas del sistema ordinario, dicho instrumento limita el
ambito de aplicacion de las normas, lo que contraria el real ejercicio de las fiscalias

indigenas.

14| ourdes Tiban, op. cit., p, 52.
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Desde la perspectiva del movimiento indigena, en cambio, las fiscalias
indigenas constituyen un espacio limitado para garantizar los derechos de los pueblos
indigenas y la propuesta que se plantea es la de sostener y fortalecer las instituciones
histéricas de las comunidades, pueblos indigenas y nacionalidades, con sus
autoridades o gobiernos comunitarios, los que ejercen funciones jurisdiccionales con
base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio.

Dado que el sistema juridico indigena esta reconocido y garantizado por la
Constitucion del Ecuador e instrumentos internacionales sobre pueblos indigenas, el
reto del movimiento indigena es conformar un sistema juridico de administracion de
justicia indigena que responda a la realidad de los pueblos indigenas, estableciendo la
relacién con el Estado. Por tanto, la creacion de las fiscalias indigenas se aparta de
todo ese sistema de justicia indigena y “los fiscales indigenas pasan a formar parte de
ese sistema uninacional o Estado unitario, responden a la misma estructura de la
administracion de justicia ordinaria y siguen los mismos procedimientos establecidos
en las leyes, con la Unica diferencia de cambio de personas indigenas que hablan
kichwa; las denuncias se receptan en kichwa y no estoy seguro de si hay mejor
atencion”.*™® En este sentido es complejo concebir que las fiscalias indigenas sean un
espacio de influencia de la justicia indigena en la justicia estatal; en la practica esta
ocurriendo lo contrario.

De alli que, Angel Medina, actual Secretario Ejecutivo del CODENPE,
plantea la implementacion de politicas publicas de los pueblos y nacionalidades de
manera distinta, creando un sistema de justicia propio de los pueblos y

nacionalidades indigenas, que no tenga que pasar por las fiscalias ni por un espacio

5 Humberto Cholango, Presidente de la ECUARUNARI, entrevista realizada el 21 de octubre de
20009.
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burocrético, sino que el CODENPE impulse un sistema de vida de los pueblos y
nacionalidades, que comprenda: un sistema de justicia de pueblos indigenas, un
sistema econdmico, un sistema de gobierno, un sistema educativo, un sistema de
salud, es decir, un sistema de vida.**°

Por otro lado, Edgar Tello, profesor de la Universidad Politécnica Salesiana,
reconoce que las fiscalias indigenas podrian permitir que la justicia ordinaria
considere y valore las diferencias culturales “porque los fiscales comunes, al tener
una visién de Occidente, tienen muchos obstaculos para comprender la dinamica de
los pueblos indigenas, lo que produce una incomunicacion; las fiscalias indigenas
podrian permitir y facilitar este proceso de comunicacién”.!*’

De lo expuesto se puede concluir que las competencias y funcionamiento de
las fiscalias indigenas, al ser de reciente creacion, se rigen de acuerdo a las leyes
estatales; asi mismo, en el procedimiento y resolucién de las causas pueden aplicar
los derechos colectivos de los pueblos indigenas —reconocidos y garantizados en el
ordenamiento juridico nacional e internacional-, en tanto tenga relacion a estos
pueblos. Por lo expuesto, existen varias perspectivas, enfoques y miradas respecto de
los objetivos y funcionamiento de las fiscalias indigenas. En todo caso, el anélisis del

proceso implementado y seguido por los fiscales indigenas puede aclarar los alcances

de estas instancias de justicia.

116 Angel Medina, Secretario Ejecutivo del CODENPE, entrevista realizada el 22 de octubre de 2009.
17 Edgar Tello, “Derechos indigenas y fiscales indigenas”, en Seguimos trabajando: Yamai Pacha,
No. 47, Quito, INDESIG / Fundacién Hanns Seidel, 2008, p, 98.
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2. Analisis de los expedientes de las fiscalias indigenas de

Cayambe y Latacunga

Los fiscales indigenas tienen que actuar de acuerdo a lo establecido en el
Cadigo de Procedimiento Penal, con la Unica diferencia de atender en el idioma
kichwa y de acuerdo a los principios comunitarios. Cuando se presenta una denuncia,
si es indigena, se recepta y se procede a iniciar el trdmite de acuerdo al Codigo de
Procedimiento Penal y al Cddigo Orgéanico de la Funcidn Judicial; esto es, se debe

observar el procedimiento sefialado en estos cuerpos legales.™®

2.1  Fiscalia de Pichincha Unidad de Asuntos Indigenas

Denuncia No. 019-2009-FIP-RJPQ: por el delito intrafamiliar y maltrato a
tres menores; denunciante, llda Cholango; ofendidos, Javier Patricio, Darwin
Rolando y Clarita Analia; imputados, Segundo Alfredo Tallana y Maria Orfelina
Iguago; hecho ocurrido en la comunidad de Pisambilla, parroquia Cancahua, canton
Cayambe, provincia de Pichincha.

El presente caso se produce en las siguientes circunstancias: al fallecimiento
de Maria Jesusa Cholango quedaron tres hijos menores de edad que responden a los
nombres de Javier Patricio, Darwin Rolando y Clarita Analia Tallana Cholango,
quienes permanecieron a cargo del padre Segundo Alfredo Tallana, el mismo que es
denunciado por maltrato a los menores de edad, situacién que se agrava cuando el

padre empieza a convivir con Maria Orfelina Iguago. Igualmente, la menor Clarita

118 Edgar Guatemal, ex Fiscal de Pichincha, entrevista realizada el 20 de octubre de 2009.
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Analia sufrié maltratos fisicos por parte de su madrasta, quien le ocasiond varias
contusiones, existiendo huellas fisicas de lo ocurrido.

Frente a estos hechos, llda Cholango, tia de los menores, presenta la denuncia
ante la autoridad correspondiente (la Fiscalia de Asuntos Indigenas en Cayambe),
organismo que debe poner la denuncia por escrito, cuando ésta se ha presentado de
forma verbal.

La primera actuacion de la fiscalia fue la de disponer el reconocimiento de la
denuncia, segun sefiala el Art. 46 del Codigo de Procedimiento Penal. Esta diligencia
se la efectlia bajo juramento, conforme sefiala el Art. 45 (fojas 3).

En este caso, se trata de una denuncia por el presunto delito de maltrato
intrafamiliar a tres menores por parte de su padre y la madrastra, siendo la
denunciante quien representa a los tres menores ofendidos. El fiscal indigena inicia la
indagacion previa y en el mismo acto dispone la practica de las siguientes
diligencias: el examen médico legal a uno de los ofendidos, la recepcion de la
version libre y sin juramento de la accionante, y nombra y posesiona a la perito (fojas
7).

Ademas de estas diligencias dispuestas por la fiscalia, el fiscal sale a “las
comunidades a socializar el tema de la administracion de justicia indigena dentro de
su ambito territorial, acto en el que recalca que las autoridades de esta comunidad
son los jueces competentes para resolver los conflictos; ademas, sus resoluciones no
pueden ser cambiadas por los jueces ordinarios porque constituyen cosa juzgada,
sujeta al control constitucional. En esta socializacion se aclaran los alcances y limites

de la justicia indigena y los limites y diferencia con el linchamiento.**°

119 Rémulo Pallo Quisilema, Fiscal de Asuntos Indigenas de Pichincha, Cayambe, entrevista realizada
el 20 de octubre de 2009.
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Posteriormente el fiscal dispone el cumplimiento de varias diligencias, entre
ellas: la recepcién de las versiones de la denunciante y de otros (fojas 9 y 11), y la
recepcion del informe médico legal. Por existir méritos suficientes y al amparo del
Art. 164 del Cddigo de Procedimiento Penal, con estas evidencias solicita al Juez
Décimo Sexto de Garantias Penales de Pichincha la detencion por 24 horas de los
imputados, con fines investigativos (fojas 12). Atendiendo a este pedido, el juez
dispone la detencion provisional de los imputados y emite la boleta de detencién
(fojas 17). Acto seguido el Fiscal de la Unidad de Asuntos Indigenas solicita se
sefiale dia y hora para la audiencia de formulacion de cargos (fojas 20). La audiencia
tiene lugar el 20 de abril de 2009, a las 09H39, con el fin de calificar la flagrancia del
delito.

Una vez concluida la audiencia, la comuna juridica Pisambilla, mediante
comunicacién dirigida al sefior Juez Décimo Sexto de Garantias Penales de
Pichincha, solicita “que decline la competencia a favor de la comunidad de
Pisambilla, para la aplicacién de la administracion de justicia indigena (fojas 23).

Segun manifiesta el fiscal del canton Cayambe, cuando en la comunidad se ha
cometido una infraccion, por pedido de la autoridad indigena o del presidente de la
comunidad, en forma escrita y sin firma de abogado, a menudo ha solicitado al Juez
de Garantias Penales que decline la competencia, de conformidad con el Art. 345 del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial y del Art. 171 de la Constitucion vigente.
Una vez que recibe la peticion, el juez analiza la documentacion, debiendo la
comunidad justificar la personeria y el nombramiento de la autoridad indigena. Con
estos requisitos el juez declina la competencia.

En el caso referido, mediante Oficio No. 315-2009-JDSP, dirigido al Jefe de

la Policia Judicial de Cayambe el 21 de abril de 2009, el juez hace conocer que deja
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sin efecto la detencién por 24 horas ordenada en providencia anterior y declina la
competencia ante las autoridades de la comunidad de Pisambilla, a fin de que ella
aplique la administracién de justicia indigena a los imputados miembros de la
comunidad, dentro de su propia jurisdiccion.

Una vez conocida la resolucién del juez, la comunidad asume la competencia
y juzga a los victimarios, acto que es registrado en una acta remitida a la fiscalia.
Este documento contiene los siguientes aspectos: los tres menores de edad quedan
bajo cuidado de la abuela materna, por cuanto el padre, Segundo Tallana, sale a
trabajar y el mayor tiempo quedan con la madrasta; el padre debera pagar una
pensién alimenticia de $ 140 mensuales hasta que los menores cumplan la mayoria
de edad; el padre mejorara la construccion de la casa, a fin de garantizar la vivienda y
servicios béasicos a los menores. Por el delito cometido, el padre y la madrastra
deberan realizar trabajo comunitario (preparacién de media hectarea de terreno
comunitario); ademas se les aplicard una sancion reparadora (ejemplificadora de
purificacion), consistente en el bafio con agua fria y ortiga en la acequia cercana a la
comunidad. Finalmente se establece que, en caso de reincidencia, se los sometera a la
justicia ordinaria, previa autorizacion de la comunidad. Asi mismo, se hace constar la
solicitud de desestimacion de la denuncia al Fiscal y al Juez Décimo Sexto de
Garantia Penales se le pide el archivo de la causa. Concluye el caso sin ninguna otra
actuacion por parte de la fiscalia indigena.

Del analisis de este expediente se desprende que los fiscales indigenas, a mas
de cumplir con el procedimiento establecido en la normativa legal existente, realizan

otras diligencias extraprocesales:
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[se] comunican con las victimas y victimarios, para recabar mayor informacion y
obtener la verdad de los hechos; para este propdsito, el dialogo y la reflexion son
elementos fundamentales. Antes de continuar con el trdmite, se pide a las partes
someterse a las autoridades indigenas de su jurisdiccion. En ocasiones las
comunidades se niegan a asumir esta responsabilidad, otras no administran justicia, y
algunas cometen excesos. En estos casos me ha tocado actuar y pedir a las
autoridades indigenas que vengan a la fiscalia para conversar. Las victimas
colaboran informando la direccion y teléfono de las autoridades indigenas, lo que

facilita la comunicacion y solucion de los conflictos.?

Por otra parte, dado que las comunidades indigenas tienen facultad
jurisdiccional para conocer y resolver todos los casos, desde un robo de gallina hasta
un asesinato, es necesario sefialar que en ocasiones las fiscalias indigenas colaboran
con las comunidades para la solucion de diversos conflictos, no sélo en el ambito
penal: juicios de alimentos, reconocimiento de hijos, establecimiento de linderos, etc.
Sin embargo, dentro de la Fiscalia General hay la tendencia a considerar que las
comunidades s6lo deben conocer delitos menores, mientras que los pueblos
indigenas manifiestan que deben conocer y juzgar todos los asuntos, puesto que la
administracion de justicia indigena, dentro de su ambito territorial, constituye la
autoridad competente y su resolucion es cosa juzgada y sujeta al control
constitucional, segun lo establece el Art. 171 de la Constitucién del Ecuador.'?*

Para concluir, es necesario indicar que en sus actuaciones las fiscalias
indigenas deberan respetar la jurisdiccion indigena; por lo tanto, antes de receptar las

denuncias, sean éstas orales o escritas, deberdn cerciorarse que las autoridades

120 Edgar Guatemal, ex Fiscal de Pichincha, entrevista realizada el 20 de octubre de 2009.

121 Rrémulo Pallo Quisilema, Fiscal de Asuntos Indigenas de Pichincha, Cayambe, entrevista realizada
el 20 de octubre de 2009.
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indigenas hayan conocido privativamente de un hecho delictuoso; caso contrario
deberan remitirlas a ellas, para mantener la autonomia de la administracién de
justicia indigena.

En el expediente analizado se puede observar que aquello no ocurri6. Por el
contrario, se agrava la situacién cuando se dictd una orden de detencion contra los
imputados, medida que no existe en el sistema indigena, vulnerando todo principio
de respeto al sistema juridico indigena. Inclusive, la Policia Judicial, en
cumplimiento de la orden de detencion, ingresé a la comunidad violando la
jurisdiccion y competencia de las comunidades indigenas.

De lo actuado se desprende que los fiscales indigenas —al cumplir con las
funciones y obligaciones dispuestas por el sistema estatal y, ademads, por el
compromiso adquirido con las organizaciones y comunidades— no logran aplicar las
normas establecidas en el Acuerdo No. 064-MFG-2007, el Cédigo Organico de la
Funcion Judicial y la Constitucion de la Republica, como tampoco respetan la
jurisdiccion indigena, provocando una intromision en el sistemas de administracion

de justicia indigena.

2.2  Fiscalia de Asuntos Indigenas de Cotopaxi: analisis de dos casos

Primer caso. Denuncia No. 074-08, por delito de violacion. Denunciante,
Nelly Victoria Pila; ofendida, Silvana Andrango Pila; imputado, Angel Alcides
GAmez; lugar de los hechos: la ciudad de Latacunga.

El 22 de abril de 2006, la menor de edad Silvana Maritza Andrango, dio a luz

a un menor inscrito como Esteban Gomez Andrango, a consecuencia de una
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violacion cometida por Angel Alcides Gomez. La victima (de 13 afios de edad) debia
trasladarse a la ciudad de Latacunga los dias sabados, para cumplir con sus estudios a
distancia. El delito fue cometido a mediados de julio de 2005 y el responsable
continla acosando a la menor, no obstante de su condicion de casado (fojas 1).

Como se desprende del proceso, mediante sorteo la denuncia recae en la
Fiscalia Distrital de Cotopaxi del Dr. Fernando Cabrera, quien procede al
reconocimiento de la denuncia interpuesta por Nelly Victoria Pila, con domicilio en
el barrio Pucard, parroquia Tanicuchi, cantén Latacunga (fojas 4). El fiscal inicia la
indagacion previa y solicita las diligencias del caso (fojas 6).

En las versiones receptadas la denunciante se ratifica en el contenido de la

demanda y la version del imputado dice:

Yo convivi con la sefiorita Silvana Maritza Andrango durante cuatro afos;
vivimos en la casa de la mama Nelly Pila, hasta que nos separamos en enero del
2008, por lo que planteé el juicio de alimentos y puso la denuncia por violacion en la
Tenencia Politica de Toacazo; cuando nos cit6 a la oficina nos acercamos los dos y

declaramos la verdad y Silvia dijo que nunca fue violada (fojas 13).

Realizadas algunas diligencias, el abogado defensor de Nelly Victoria Pila,
solicita se dé inici6 a la instruccidn fiscal, requiriendo la orden de prision preventiva
(fojas 23). A fojas 33 y 55 el imputado solicita se agregue al proceso, entre otros, l0s
siguientes documentos: copias xerox certificadas del juicio de alimentos No. 01-08, y
el acta de mutuo acuerdo, firmada en la Tenencia Politica de Toacazo.
Consiguientemente, la denunciante renuncia al derecho a presentar acusacion

particular y solicita que pase la causa a conocimiento de la Fiscalia de Asuntos
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Indigenas, por ser un hecho sucedido en la comunidad (fojas 57). De igual forma, el
imputado solicita al Agente Fiscal de Cotopaxi se inhiba de seguir conociendo la
causa y pase a la Fiscalia de Asuntos Indigenas (fojas 59).

De lo actuado se desprende que la sola renuncia de la acusacién particular y la
peticién de trasladado del proceso a la Fiscalia de Asuntos Indigenas, da fe de que es
funcion de esta fiscalia solicitar la competencia y receptar la denuncia, por lo que
puede caer en cuestionamiento de su existencia, tal como manifestaba un juez:
“mientras se tutelen los derechos y las garantias de las personas sometidas a un
procedimiento, como en el caso de las comunidades indigenas, es admisible la
existencia de las mismas; si es sélo para justificar actuaciones de otra indole, el
sistema ordinario tiene su procedimientos y sus fiscales”.*?

El Fiscal del Distrito de Cotopaxi, atendiendo el pedido de declinar la
competencia, desplaza el conocimiento del expediente a la Fiscalia de Asuntos
Indigenas de Cotopaxi, con el fin de que éste avoque conocimiento y resuelva lo
pertinente (fojas 75). Consiguientemente, el Fiscal de Asuntos Indigenas asume la
competencia, y la denunciante reconoce firma y rdabrica del desistimiento suscrito y
expresa su voluntad de que el caso sea juzgado por la comunidad (fojas 77).

A continuacion se adjunta al proceso el acta de la asamblea extraordinaria de
la Unidn de Organizaciones Campesinas del Norte de Cotopaxi (UNOCANC),
realizada el 17 de agosto de 2008, en la comunidad de Plancha Loma, parroquia
Toacazo, canton Latacunga. Las autoridades indigenas, de conformidad con el Art.
171 de la Constitucién, asumen la competencia y aplican la justicia indigena, de

acuerdo a sus propias normas y procedimientos.

122 30sé Luis Segovia, Juez Tercero de Garantias Penales de Latacunga, entrevista realizada el 23 de
octubre de 2009.
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El contenido del acta cumple el debido proceso de la justicia indigena, esto
es: willachina (denuncia o demanda), tapuikuna (investigacion de los hechos),
chimpapurana (careo o aclaracion de los hechos), kishpichina (imposicion de la
sancion), y paktachina (ejecucion de la sancion). En este caso, el procedimiento mas
importante fue el de chimpapurana entre la ofendida y el imputado, realizada ante la
asamblea general. Segun la ofendida: “desde hace mas de tres afios hemos sido
enamorados con el sefior Angel Gomez; fruto de nuestro enamoramiento y relacion
amorosa tenemos un hijo; nunca me viold pues todo pasé con mi consentimiento”.
De igual forma el imputado relata los hechos y solicita no ser sancionado, pues nunca
cometio delito alguno.

Frente a estas circunstancias, las autoridades y asistentes a la asamblea,
previo el cumplimiento del debido proceso, pasan al momento de kishpichina. Al
constatar que los hechos ocurridos no constituyen delito de violacién, porque asi lo

ratifican las partes, resuelven:

1. Sancionar al sefior Angel Gémez por incumplir las buenas costumbres de la
comunidad y por faltar al respeto a la menor de edad, dejando el caso como

precedente para evitar que en el futuro ocurra hechos similares.

2. Aplicar la sancion del bafio con ortiga y seis latigazos, ejecutados por las
mujeres, acompafiando consejos y llamadas de atencion al sancionado y a

todos los asistentes.

En este caso se puede apreciar que, sin existir peticion de la comunidad a la
fiscalia indigena, ésta se inhibe de conocer el caso y lo remite a la autoridad indigena
para la solucion del conflicto, sin justificacion legal y formal, a excepciéon de

diligencias extraprocesales realizadas ante las autoridades indigenas. Sin embargo,
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mientras se ratifica su rol de receptor de denuncias, el proceso se ha dilatado meses,
mientras que el proceso de administracion de justicia indigena se resuelve en pocos
dias.

No obstante, seguido el proceso de indagacién previa en la fiscalia indigena,
se puede concebir como procedente el archivo del caso por desestimacion de la
denuncia con base, en unos casos, de un acta de mutuo acuerdo o, en otros, por
resolucion de la comunidad. Conforme al Art.171 de la Constitucion, se faculta a las
comunidades para la aplicacion de la justicia indigena, la misma que debe juzgar a
una persona. “Si el hecho se halla en conocimiento de la justicia ordinaria, el juez
puede declinar la competencia y remitir a las autoridades indigenas; cuando en el
proceso existe un acuerdo entre las partes, el juez no esta obligado a archivar el caso
porque no se ha juzgado ni se ha aplicado la justicia indigena”.*?*

Hay actuaciones que corroboran la falta de celeridad y veracidad en los
procedimientos de las causas en el sistema ordinario. Por el contrario, se visibiliza la
actuacion de las autoridades indigenas en procesos de administracion de justicia

indigena que cumplen las caracteristicas propias, como: la oralidad, la celeridad, la

blsqueda de la armonia y la paz de la comunidad.

Segundo caso. Denuncia No. 09-03-10008. Delito, violacion; denunciante,
Segundo Pedro Pablo Chachapoya; ofendido, Diego Armando Chachapoya;
imputados, Miguel Chachapoya y Oswaldo Panchi; lugar, Barrio Laipo Chico,

parroquia Juan Montalvo, cantdn Latacunga, provincia de Cotopaxi.

123 José Luis Segovia, Juez Tercero de Garantias Penales de Latacunga, entrevista realizada el 23 de
octubre de 2009.
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La presente causa se da inicio con los siguientes hechos. El dia martes 10 de
marzo de 2009, a eso de las 01H30 de la madrugada, llegan unos familiares al
domicilio del sefior Segundo Pedro Pablo Chachapoya a informarle que su hijo,
Diego Armando Chachapoya, se encuentra desnudo en el barrio Laipo Chico, con

presuncion de muerte:

Cuando llegamos Diego Armando estaba metido en una cuneta, envuelto
con una chalina que habian prestado los moradores del sector; luego la sefiora Isabel
Guanoquiza comunica que a eso de las 23H00 o 24 HOO escucho gritos, se acerco al
lugar y vio a Miguel Chachapoya Panchi, quien ha estado encima de mi hijo
violando; a unos 20 metros del lugar de los hechos se encontrd también a Oswaldo
Panchi, por lo que presumo que él también ha violado a mi hijo. De forma

inmediatamente trasladamos al chico al Hospital de Latacunga.***

El caso se inicia por denuncia del sefior Segundo Pedro Pablo Chachapoya
Guanoluisa, padre de Diego Armando Chachapoya, quién fue sujeto de violacién
(fojas 1), causa que recae ante el Agente Fiscal del Distrito de Cotopaxi de turno,
ante quien se hace el reconocimiento de la denuncia cumpliendo lo establecido en el
Art. 46 y 47 del Codigo de Procedimiento Penal y del Art. 45 del mismo Cddigo
(fojas 1 vlta.), con lo que se da inicio a la indagacién previa y se dispone la practica
de varias diligencias, entre ellas; el reconocimiento médico legal, recepcion de
versiones, designacion de dos agentes del Departamento de Criminalistica de la
Policia Judicial de Cotopaxi, para que practiquen el reconocimiento del lugar de los

hechos (fojas 3). Posteriormente el imputado solicita al Agente Fiscal del Distrito de

124 Declaracién del sefior Segundo Pedro Pablo Chachapoya Guanoluisa, padre de Diego Armando

Chachapoya ofendido.
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Cotopaxi la declinacion de la competencia y que el proceso sea desplazado a la
Unidad de Asuntos Indigenas de la Fiscalia Provincial de Cotopaxi (fojas 14).

A fojas 15, 16 y 31 del expediente, el fiscal constata la certificacion de la
personeria juridica de la comunidad de Laipo Chico y de la autoridad respectiva,
otorgada por el Presidente de la Union de Sectores Urbanos y Rurales del canton
Latacunga, asi como el certificado del Presidente del Movimiento Indigena
Campesino de Cotopaxi, confirmando que la comunidad es parte de lau organizacion
de segundo grado antes indicada, y que el sefior Agustin Panchi Molina es presidente
del barrio Laipo Chico.

Mediante comunicacién del 11 de marzo de 2009, dirigida al Agente Fiscal de
Cotopaxi, el sefior Segundo Panchi Molina, presidente de la comunidad de Laipo
Chico, afirma: “amparados en lo que establece el Art. 344 del C4digo Organico de la
Funcién Judicial, solicito su declinacion de competencia y que el proceso sometido a
su conocimiento sea desplazado a la Unidad de Asuntos Indigenas de la Fiscalia de
Cotopaxi (fojas 32).

Posteriormente, la victima Diego Armando Chachapoya solicita la NO
declinacion de la competencia en este proceso, por cuanto el barrio Laipo Chico no
es una comunidad indigena, no tiene autoridad indigena, ademas de que “no hemos
tenido costumbres propias, ni précticas ancestrales, peor un derecho propio de los
pueblos indigena” (fojas 44).

Estas circunstancias, que pueden presentarse no solo en éste sino en muchos
otros casos, se generan principalmente por la falta de autoidentificacion de
pertenencia a un pueblo indigena, el desconocimiento de la autoridad indigena, la
falta de confianza para someterse ante sus autoridades y, por consiguiente, surgen

conflictos de competencia entre los dos sistemas.
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Para los pueblos indigenas la autoidentificacién es uno de los elementos
esenciales, ya que define la pertenencia a la circunscripcion territorial, espacio donde
la autoridad indigena tiene la facultad jurisdiccional para administrar justicia; por lo
tanto, cualquier miembro tiene que someterse a dicha justicia: “no es cuestion de
querer o no; [...] si uno comete un delito tiene que ser sancionado por el juez natural
que es la comunidad, pero para solucionar, la comunidad tiene que respetar los
minimos procesos juridicos elementales”.*®

Por otro parte, las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas son
colectividades ancestrales reconocidas por la Constitucion y, por ende, por sus
autoridades. Sin embargo, en la estructura de los pueblos indigenas no sélo existen
las comunidades sino también los barrios indigenas, que mantienen su propia forma
de organizacion social y politica. Asi por ejemplo, el Art. 8 del Estatuto Juridico del

Pueblo Kichwa Otavalo (ubicado en la provincia de Imbabura), establece que son sus

miembros:

a) Las comunidades ubicadas dentro de la circunscripcion territorial del

pueblo otavalo;
b) Los barrios indigenas periféricos de Otavalo;
¢) Las uniones de comunidades;

d) Las organizaciones que representen a los indigenas radicados en el sector
urbano de la ciudad de Otavalo, que se hayan autodefinido con

autoridades propias y acaten sus normas y procedimientos.

125 Rémulo Pallo Quisilema, Fiscal de Asuntos Indigenas de Pichincha, Cayambe, entrevista realizada
el 20 de octubre de 2009.
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e) Las deméas comunidades que se autodefinan como pueblo otavalo y a

futuro soliciten su ingreso.*

De lo anterior se puede establecer que los pueblos indigenas estan
constituidos por comunidades, barrios de las zonas urbanas, y organizaciones
indigenas radicadas en el centro de la ciudad. Esta situacion se da en varias ciudades,
por ejemplo, la organizacion Jatun Ayllu, en la ciudad de Quito, que mantiene su
propia forma de organizacion social y politica.

Un elemento para la falta de confianza en la justicia indigena hace referencia
a que las sanciones aplicadas por las autoridades indigenas no son lo suficientemente
drésticas, ya que por cualquier delito la sancién no pasa del bafio con ortiga y de
latigazos. Sin embargo, las comunidades aplican medidas reparadoras y es necesario
“establecer los limites de las sanciones, no por un asesinato se puede aplicar el bafio
o latigazos”.**’

Continuando con el anélisis de este caso, una vez cumplidas las diligencias
ordenadas en el inicio de la indagacion y otras solicitadas por las partes, el Fiscal del
Distrito de Cotopaxi (a fojas 35), atendiendo al pedido de que decline la
competencia, desplaza el conocimiento de esta investigacién al Fiscal de la Unidad
de Asuntos Indigenas de Cotopaxi para que conozca del hecho y ordene lo que fuere
de ley, al amparo de lo que dispone el Art. 23 del Cédigo de Procedimiento Penal.
Ante la insistencia de que se inhiba de seguir conociendo el caso, se ratifica el
desplazamiento del conocimiento de esta investigacion (fojas 36).

Consiguientemente, el Fiscal de Asuntos Indigenas asume la competencia y

dispone que se prosiga con la investigacion y que el presidente de la comunidad

126 «statuto del pueblo kichwa otavalo, aprobado en el | Congreso, Otavalo, 2007.
127 Merck, Benavides, Fiscal Provincial de Imbabura, entrevista realizada el 15 de octubre de 2009.
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Laipo Chico justifique que se encuentra determinada como comunidad indigena
(fojas 44). Ademas dispone el cumplimiento de varias diligencias, entre ellas, la
rendicién y ampliacion de versiones ante el Fiscal de Turno, en especial de las
realizadas por los imputados.

Uno de los aspectos a resaltar en este proceso es que las segundas
declaraciones difieren sustancialmente de las versiones originales, inculpandose
mutuamente los presuntos infractores (fojas 48 y 52). Para ello contribuyd la
presencia de la autoridad indigena, puesto que desde la vision indigena decir la
verdad constituye un atenuante y ayuda a solucionar un conflicto.

La providencia dictada por el Fiscal de Asuntos Indigenas reza: “en virtud de
que el sefior Agustin Panchi Molina hasta la presente fecha no ha justificado su
calidad de presidente de la comunidad Laipo Chico para la aplicacion de la
administracion de justicia indigena, [...] dispongo se continde con el tramite legal
ordinario” (fojas 64). Esta providencia es contraproducente e incoherente con las
disposiciones del Codigo Organico de la Funcién Judicial y la Constitucidn, normas
que reconocen a las comunidades y autoridades indigenas, y garantizan el ejercicio
de los derechos colectivos.

A fojas 65, seguin se desprende del Oficio No. 358-2009-FGE-X-VT, de 18 de
mayo de 2009, el Fiscal de Asuntos Indigenas solicita al Juez de Garantia Penales de
Cotopaxi sefiale dia y hora para la audiencia de formulacion de cargo, a fin de dar
inicio a la instruccién fiscal. Mediante sorteo, el conocimiento del caso recayo0 en el
Juzgado Tercero de Garantia Penales de Cotopaxi.

En el acta de audiencia oral de formulacion de cargos, por encontrarse
reunidos los requisitos establecidos por el Art. 167 de Cddigo de Procedimiento

Penal, se ordenan medidas cautelares de orden personal (fojas 68 y 69). Nuevamente
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existe el pedido de sefialamiento de dia y hora para la audiencia de formulacion de
cargos, a fin de vincular la instruccion fiscal a otra persona (fojas 96).

El acta de la audiencia oral de formulacion de cargos extiende por 30 dias
mas la vinculacién de la instruccion fiscal (fojas 111). Posteriormente se dicta la
providencia, por la cual se declara concluida la presente instruccién fiscal (fojas
130). A fojas 131 y 132 consta la providencia del Juez de Garantias Penales,
declarando concluida la instruccidn fiscal, disponiendo tenga lugar la audiencia de
preparacion de juicio y formulacién del dictamen fiscal, y sefialando dia y hora para
la audiencia oral. A fojas 134, la providencia del Juez Tercero de Garantias Penales,

entre otros puntos, dice:

agréguese al proceso el escrito de José Antonio Toapanta (representante de la
comunidad de Laipo Grande), quien previamente ha solicitado la declinacién de la
competencia para la aplicacion de la justicia indigena, manifestando que no desea
hacer incidente de competencia por las amenazas que esté recibiendo por parte de los
familiares del ofendido, por lo que el peticionario en el plazo de cuatro dias y bajo
prevenciones legales, debe comparecer a reconocer su escrito de desistimiento del

incidente de competencia.

Es importante sefialar que el juez puede declinar la competencia “en todos los
casos en que se hubiera juzgado y no se hubiera resuelto en la justicia ordinaria, y
pudieran provocarse incidentes de competencia. No declinara cuando los sujetos
procesales de las comunidades, en forma expresa, hubieren renunciado a la justicia

indigena y se sometan a la justicia ordinaria”.*?®

128 José Luis Segovia, Juez Tercero de Garantias Penales de Latacunga, entrevista realizado el 23 de
octubre de 2009.
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En este caso el Juez Tercero de Garantia Penales dicta auto de Ilamamiento a
juicio en contra de los imputados, que es apelado ante la Sala Especializada de lo
Penal, la misma que confirma el auto de llamamiento a juicio y sobresee a otro; una
vez ejecutoriado, dispone la audiencia oral de acuerdo a probatorios y enunciacion de
la prueba ante el Tribunal de Garantias Penales, para lo cual sefiala dia y hora,
conforme a fojas 135 del expediente.

Del andlisis del proceso se puede colegir dos aspectos; por un lado se cumple
el procedimiento establecido en las normas vigentes del sistema ordinario; por otro,
el fiscal de turno, el de asuntos indigenas y el juez tercero de Cotopaxi —a pesar del
pedido expreso del presidente de la comunidad de que estas autoridades declinen la
competencia, y de la justificacion de existencia de la comunidad y de sus
autoridades— con argumentos no convincentes continta el proceso y, como se puede
observar, la competencia se radica definitivamente en el ambito de la justicia
ordinaria. Este alegato contraviene lo dispuesto en los Arts. 10 y 56 de la
Constitucion, que reconocen a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
como titulares de derechos, y por consiguiente garantizan los derechos colectivos.

Las autoridades indigenas rechazan la competencia por falta de garantias y
respeto de la facultad jurisdiccional que sefiala el Art. 171 de la Constitucion del
Ecuador.

Finalmente, en el proceso se ha dictado un auto de llamamiento a juicio, el
que ha subido en apelacion a la Sala de lo Penal, siendo ratificado. En lo actuales
momentos se encuentra en la fase de juzgamiento e imposicion de las penas

correspondientes, por parte del Tribunal de Garantias Penales.
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3. ¢ Constituyen las fiscalias indigenas un espacio para fortalecer

la autonomia de la justicia indigena?

Del analisis de los procesos y los criterios expresados por las personas
mencionadas en este trabajo, se pueden observar algunas actuaciones positivas,
mientras que otras entran en conflicto con la justicia indigena.

Entre los aspectos positivos se destacan los siguientes: las denuncias son
Ilevadas por indigenas, por lo tanto el idioma permite a todas las personas expresarse
con mayor soltura y confianza; hasta el momento existe mayor transparencia en los
procesos; los jueces y fiscales, aunque con ciertos temores, declinan la competencia
amparados en el Art. 344 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. También se
aprecia que algunos fiscales tienen comunicacion con las autoridades indigenas. En
suma, se considera que las fiscalias son un apoyo para el fortalecimiento de la

administracion de justicia indigena, por cuanto,

Como fiscal nunca he tomado una decision; lo que hago es orientar, dar
pautas para que se dé cumplimiento del Art. 171 de la Constitucion del Ecuador, a
fin de fomentar alin mas las tradiciones indigenas, la forma propia de solucién de
conflictos. Una vez desvirtuada o comprobada una cuestion, les manifiesto:
“sancionen, juzguen; ustedes son los competentes, no es el fiscal sino la asamblea”.
Ademas, el objetivo es evitar que los compafieros salgan a la ciudad y busquen

abogados que les sacan la plata [...], y les perjudiquen.'?®

129 Rpédmulo Pallo Quisilema, Fiscal de Asuntos Indigenas de Pichincha, Cayambe, entrevista realizada
el 20 de octubre de 2009.
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Las diligencias solicitadas por el fiscal indigena en el proceso de
investigacion y la facilitacién de los informes pericial, médico legal y otros, ayudan a
solucionar los conflictos en las comunas”.**

En cuanto a las actuaciones en conflicto, se pueden mencionar las siguientes:

e EIl momento que el fiscal avoca conocimiento de todas las denuncias, sin
mayor analisis de los hechos y respecto de la facultad jurisdiccional que
tienen las autoridades indigenas. A este respecto, el Secretario Ejecutivo del

CODENPE sefiala: “ellos estan arrogandose funciones tanto de su propia

competencia como de otras instancias de la justicia Occidental y de la justicia

indigena; es una doble arrogacion de funciones. Hay confusién en el ejercicio

de la administracion de justicia.**

e Cuando la fiscalia —como una medida preventiva— solicita al juez la orden de
detencion de los imputados, y los miembros de la policia, en cumplimiento de

esa orden, ingresan a la comunidad sin autorizacion de la autoridad indigena.

e En el proceso de investigacion —una vez dictadas ciertas medidas cautelares—
el fiscal indigena se comunica con las autoridades de las comunidades, a fin
de que soliciten la declinacion de competencia y el traslado a las autoridades
indigenas para que solucionen el conflicto.

Estas actuaciones llevan, por ejemplo, a que el Juez de Garantias Penales de
Cotopaxi, José Luis Segovia, considere que las fiscalias indigenas se han “convertido
en receptoras de denuncias, y crean que ése es su trabajo, con lo cual se esta

desnaturalizando el sentido de lo que debe ser la fiscalia”.**

30 Edgar Guatemal, ex Fiscal de Pichincha, entrevista realizada el 20 de octubre de 2009.
131 Angel Medina, Secretario Ejecutivo del CODENPE, entrevista realizada el 22 de octubre de 2009.
32 José Luis Segovia, Juez Tercero de Garantias Penales de Latacunga, entrevista realizado el 23 de
octubre de 2009.
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Para avanzar en el proceso de coordinacion entre el derecho propio y la

fiscalia indigena, a continuacion se plantean las siguientes pautas:

a)

b)

d)

Los fiscales indigenas deben buscar espacios de comunicacion con las
comunidades, pueblos y nacionalidades, a fin de establecer niveles de
coordinacién con las autoridades indigenas, lo cual, en la mayoria de los

Casos, no ocurre.

Los fiscales indigenas, previo a la recepcion de la denuncia verbal o
escrita, deben remitir a la autoridad indigena a fin de que ésta conozca y
juzgue cualquier conflicto o, en su defecto, solicite autorizacién para
continuar con el trdmite respectivo. De esta manera se estaria respetando
la autonomia de la justicia indigena y la facultad jurisdiccional de las

autoridades indigenas.

Respetando las normas, valores y principios de los pueblos indigenas, los
fiscales indigenas deben solicitar medidas cautelares alternativas a la
privacion de la libertad. En todo caso, pueden coordinar con la autoridad
indigena para que, como medida preventiva, se proceda a su retencion

dentro de la misma comunidad, hasta la solucion del conflicto.

Las fiscalias indigenas deben establecer los alcances y limites de sus
actuaciones y no permanecer como meros receptores de denuncias o

intermediadores en la declinacion de competencias.

Los elementos expuestos constituyen algunas propuestas para que las fiscalias

indigenas se constituyan en una herramienta importante en el proceso de

implementacion de politicas hacia la interculturalidad, sin que su existencia se limite
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a la sola presencia de indigenas en la fiscalia, dentro del mismo esquema y
funcionamiento del actual sistema de justicia ordinario.

La presencia de los fiscales indigenas puede entenderse como un paso en el
proceso de implementacion de politicas interculturales, pero no como el desarrollo
del Estado plurinacional. Esto es, la interculturalidad entendida como una forma de
vida, de respeto y valoracion de toda forma de expresion cultural y de pensamiento
de las nacionalidades y pueblos indigenas afroecuatorianos, con los deméas sectores
sociales del pais. Por el contrario, la plurinacionalidad supone un sistema de gobierno
que propugna cambios de las estructuras del sistema uninacional, a un modelo de
organizacion politica, econémica y social mas justa y solidaria.

La propuesta fundamental de las comunidades, nacionalidades y pueblos
indigenas es la construccién de la plurinacionalidad, “donde podamos ejercer
nuestros derechos desde nuestras légicas y practicas, y desde nuestra vision como
pueblos y nacionalidades”.*®

Para fortalecer el sistema juridico de los pueblos indigenas, el CODENPE y la

ECUARUNARI plantean el respeto de un sistema de justicia propio,

que debe estar reconocido, normado e interrelacionado con la justicia ordinaria, y se
deben crear salas especializadas o interculturales en la Corte Nacional de Justicia,
Fiscalia General, Consejo de la Judicatura, Corte Constitucional, instancias que
pueden fortalecer el sistema de administracion de justicia respetando la autonomia de

las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.***

3% Angel Medina, Secretario Ejecutivo del CODENPE, entrevista realizada el 22 de octubre de 2009.
% Humberto Cholango, Presidente de la ECUARUNARI, entrevista realizada el 21 de octubre de
2009.
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El desarrollo de este sistema propio no presupone la existencia de las fiscalias
o de los juzgados indigenas, sino de espacios de coordinacion, de fortalecimiento y
de aplicacion del pluralismo juridico, que concierne la creacion de instancias
politicas y administrativas, el desarrollo de leyes que respeten la autonomia de la
justicia indigena, y mecanismos que permitan establecer la armonizacion de los dos
sistemas de justicia. Actualmente contamos con un marco juridico importante: la
Constitucion, el Cddigo Organico de la Funcién Judicial, la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y de Control Constitucional, y disposiciones que, de una u
otra manera, garantizan los principios y procedimientos de la justicia indigena,
instancias que al emitir sus dictdmenes deberan respetar los principios de la
interculturalidad, el pluralismo juridico, la autonomia de la justicia indigena, el

debido proceso, y la oralidad, entre otros.
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Conclusiones

La justicia indigena, definida como derecho propio, constituye un sistema
juridico que cuenta con normas, principios y procedimientos propios. Sin embargo,
es fundamental avanzar en la construccion de un sistema propio de justicia de las
nacionalidades y pueblos indigenas, que responda a las necesidades y realidades de
cada uno. Las construcciones desde la diversidad son complejas y requieren —por
supuesto— de una discusion y analisis profundos a nivel interno y externo. Implican,
ademas, un proceso de incidencia y de acciones que van desde la recuperacion de
formas propias de administrar justicia hasta, de ser necesario, la reformulacion de
algunas practicas y costumbres jerarquicas y asimétricas de poder al interior de las
familias, las comunidades y las organizaciones.

La justicia indigena es un sistema que responde a la diversidad étnica; por
ende, como cualquier otro sistema, es perfectible y esta en constante desarrollo. En
este sentido, su aplicacion genera tensiones o conflictos con los derechos
individuales, principalmente con el derecho a la vida, la integridad fisica, la libertad,
la propiedad y los derechos de mujeres y nifios, fundamentalmente por los limites
establecidos en el marco juridico nacional e internacional. Establecer pautas y
mecanismos de conciliacion o niveles de coordinacién requiere de un debate
profundo y de un proceso de acercamiento y conocimiento del sistema juridico
indigena.

Teniendo en consideracién que el Estado debe garantizar el funcionamiento
de los dos sistemas de justicia, es fundamental posicionar propuestas para ampliar el

debate a nivel nacional. A continuacién se esbozan algunas:
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La implementacidn de politicas publicas, que pueden incluir programas de
formacion y capacitacion a los operadores de justicia, programas de
fortalecimiento de la justicia indigena, creacién de instancias de coordinacién
en los organismos de control y administrativo en el sistemas judicial,

asignacion de los recursos materiales y econémicos.

El desarrollo de las leyes debe partir del conocimiento y respeto de la justicia
indigena, y los mecanismos de coordinacidn deben garantizar los principios

de la autonomia, la diversidad cultural y la interculturalidad.

Generar procesos de acercamiento, de dialogo y de participacion en las
decisiones que puedan afectar a los pueblos indigenas, acciones que
corresponden a las autoridades indigenas, a los organismos y a las autoridades

del sistema estatal.

El presente andlisis de la autonomia de la justicia indigena se centr6 en la

relacion territorio-jurisdiccion, tomando en cuenta que el territorio para los pueblos
indigenas constituye un eje central no solo de subsistencia, sino también como
espacio de reproduccion cultural; de alli que, en las nacionalidades y pueblos
indigenas definidos territorialmente, la jurisdiccion esta vinculada a los linderos de la
comunidad o al conjunto de comunidades involucradas en el conflicto. En este
mismo sentido, el Art. 171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce
que las autoridades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus
propias tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial.
Sin embargo, en la aplicacion de la justicia indigena los limites de la jurisdiccion se

amplian a otras comunidades, ciudades y provincias; en esta medida, la competencia
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no puede estar limitada al territorio, sino al control o poder que ejerce la autoridad
indigena dentro de las estructuras sociales y culturales.

En relacién al nivel o grado de autonomia que goza la justicia indigena, el
marco juridico del pais y los instrumentos internacionales sobre pueblos indigenas,
reconocen el derecho de conservar las costumbres e instituciones propias,
estableciendo algunos limites: “siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos” (Art. 8 del Convenio 169 de la
OIT); estos estandares normativos y minimos juridicos transgreden el principio de la
autonomia; inclusive se puede hablar de asimilacion de practicas y elementos
conceptuales de la justicia indigena. A esto se suma el hecho de que las decisiones de
las autoridades indigenas estdn sujetas al control de constitucionalidad. Estas
limitaciones juridicas se constituyen en relaciones de poder entre el derecho indigena
y el derecho positivo, y el rol del movimiento indigena es impulsar un sistema de
justicia propio, eficiente y accesible a las poblaciones indigenas.

En el Ecuador “no existen todavia marcos normativos ni instituciones que
permitan una coordinacién efectiva y sostenida entre ambos sistemas”.*® Las
fiscalias indigenas —si bien en algunos casos juegan un rol importante en la relacién
con las autoridades indigenas— no son un espacio de coordinacién efectiva. Su rol
principal es la recepcién de las denuncias, y en casos concretos ciertos fiscales
apoyan a las autoridades indigenas y facilitan la declinacion de la competencia, de
acuerdo al Art. 345 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. En definitiva, la

fiscalia sigue constituyendo una instancia aislada, sin que ninguna institucién se haya

3% Eddie Céndor Chugquiruna, coord., "Conclusiones generales”, en Estado de la relacion entre la
justicia indigena y la justicia estatal en los paises andinos. Estudio de caso en Colombia, Perd,
Ecuador y Bolivia”, Lima, Comisién Andina de Juristas, 2009, p. 234.
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preocupado por instaurar un proceso real de acercamiento y construccidon de
acuerdos, lo cual visibiliza el desinterés por fortalecer la justicia indigena.

Los criterios recogidos y el analisis de los procesos, dan cuenta de algunos
aspectos que deben ser tomados en consideracion y puestos al debate para arribar a
una real coordinacion entre las autoridades indigenas y las fiscalias indigenas, tales
como: identificar las causas por las cuales los fiscales pueden inhibirse de conocer
las denuncias y remitirlas a la autoridades indigenas antes de la recepcion; establecer
mecanismos para solicitar la autorizacion para continuar con el conocimiento del
proceso; la ejecucién de las diligencias solicitadas deben respetar la autonomia y la
diversidad cultural; dictaminar medidas alternativas que no impliquen la privacién de
la libertad en las carceles comunes, y, principalmente, intencionar un acercamiento y

comunicacidon con las comunidades, nacionalidades y pueblos indigenas.
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