EL PLURALISMO JURIDICO Y LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA INDIGENA EN EL ECUADOR
Por Edwar Vargas - CDES

Pese a que la Constitucion actual del Ecuador, asi como los instrumentos internacionales de derechos
humanos® han reconocido que los pueblos indigenas tienen derecho a administrar su justicia, el
ejercicio efectivo de ésta, es en la actualidad objeto de deslegitimacion por parte de los 6rganos del
Estado. Lo anterior incentiva un imaginario social en el que las practicas de justicia indigena son
vistas como bérbaras, primitivas y que rayan en lo delincuencial. Este andlisis busca abordar desde
una perspectiva de los derechos humanos, el alcance del derecho colectivo a la administracion de
justicia.

1. CONTEXTUALIZACION HISTORICA

Antes de la conquista espafiola, los pueblos indigenas que eran muy diversos, se encontraban en un
proceso de construccion de una gran nacion, piénsese en las alianzas entre comunidades, sefiorios
étnicos y el propio incario, los cuales tenian como ejes “la religion solar, el sistema decimal, el
quichua, los sistemas de irrigacién y terraplenes, los cultivos de maiz y las grandes obras de
infraestructura™®; contaban con un acervo diverso de conocimientos en astronomia, técnicas
agricolas, medicina (en especial lo relacionado a las cualidades curativas de plantas y animales) y un
sistemas de solucién de conflictos. Todo lo anterior fue truncado con la conquista y colonizacion

europea del Abya- Yala.

Efectivamente, este proceso al que no se ha dudado en calificar como genocidio, significo para los
pueblos indigenas el sometimiento historico a la violencia, el saqueo, la explotacion y la exclusion.
Puesto que implicd entre otras cosas, el despojo de sus tierras, bajo el argumento de la existencia de
derechos de conquista.

Como manifiesta Bartolomé Clavero la empresa de conquista y colonizacion se revistio de una
aparente legalidad pues parti6é de una serie de principios y reglas surgidas del derecho a la conquista.
Estas reglas y principios se materializaron en un documento expedido por la Corona, el cual
histéricamente ha sido conocido como el Requerimiento. Escrito por Palacio Rubios en 1512,
autoridad en temas de la “guerra justa”, se basé en la doctrina de Petrine sobre el papado y el derecho
del Papa para entregar territorios del Nuevo Mundo a los monarcas espafioles. EI incumplimiento de
lo establecido en este documento, autorizaba a los conquistadores a esclavizar a hombres, mujeres y
nifios; apoderarse de sus bienes mundanos, y causar todo el dafio y perjuicio que se necesite bajo esas
circunstancias® exhortando el reconocimiento de la autoridad de la siguiente forma:

! EI Convenio 169 de la Organizacion de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas

2 MOREANO, Alejandro, Movimiento Indigena y Estado Multinacional en la Obra Los Indios y el Estado- Pais,
Ediciones Abya- Yala, Quito 1993, p. 217.

¥ Harrison, Regina. Signos y memoria de los Andes. Traduciendo la lengua y la cultura quechua. “Coleccion Biblioteca
Abya-Yala” No.14. Ediciones Abya Yala, Quito, 1994, p. 45y 46.



Por lo cual, de la mejor manera que podemos, les pedimos y les requerimos que
consideren lo que les hemos dado, y tomen el tiempo necesario para comprender y
reflexionar sobre ello, y asi reconozcan a la Iglesia por Sefiora Superiora del universo
mundo, y el méximo sacerdote, llamado Papa, y en su nombre el Rey y la Reina Dofia
Juana nuestros sefiores”

Més alla de la aceptacion o no de los contenidos de este documento y de su aparente legalidad, los
pueblos originarios del Abya- Yala, fueron sometidos a procesos de esclavizacion y despojo.

Para lo cual los conquistadores tuvieron que retomar la forma tradicional de organizacién social de
los pueblos indigenas, -La Comunidad- para reorganizar las estructuras sociales y econdmicas,
puesto que las expectativas de explotacion de riquezas y trabajo indigena, requerian el trabajo
colectivo, ya sea el trabajo forzado, la encomienda, la mita o el pago de tributos. Puesto que
resultaba necesario para la realizacion de este tipo de trabajo, la utilizacion de formas de produccién
colectiva desde una visién comunitaria®.

Lo anterior implico que de alguna manera se conservaran las formas de organizacion politica de los
pueblos con cierta autonomia social, econdmica, politica e incluso territorial.

La formacion de los Estados nacionales en el siglo X1X no modifico la vision colonial de los siglos
que le precedieron, puesto que los nacientes Estados se basaron en los ideales liberales del Estado-
Nacidn, concepto que se sustentan en la idea de que entre el Estado y la hacion hay una coincidencia;
es decir, se entiende a la “naciéon como el conjunto de individuos que pertenecen a un espacio
geopolitico delimitado del Estado y bajo este argumento que los Estados modernos se llaman

Estados-nacion: una nacion, un Estado”®.

En este sentido los Estados que emergieron en el siglo XIX se erigieron sobre la existencia de
diversos grupos étnicos y culturales, a los que se impuso la ideologia de los blancos y los criollos
quienes a pesar de ser minoria, dadas las estructuras del poder, se constituyeron en grupos
hegemonicos. La consecuencia logica de este proceso es que la construccion de los Estados
modernos no se corresponde con las identidades de la mayoria de la poblacién indios colonizados,
negros y mestizos, todos ellos clasificados como racialmente inferiores, pero enmarcados dentro de
las fronteras de los Estados’.

Dicho proceso de construccion nacional histéricamente excluyente no fue reconocido en la
formulacion de las constituciones, por tanto no fue posible la materializacion de derechos indigenas,
ni politicos ni personales, ni territoriales, lo cual se tradujo en la expropiacion masiva de sus tierras y
recursos. En palabras de Bartolomé Clavero, las constituciones son estructuralmente excluyentes:

* idem.

® “La preservacion de las comunidades y de su propiedad y posesion sobre sus tierras, iba ligada a la articulacion de ellas
a un doble sistema: produccidon minera-textil-agraria; mita- tributo; doble articulacion necesaria para funcionalizar las
estructuras existentes a los objetivos de apropiacion de un excedente monetario.”, Ibidem, pag. 219.

® De Sousa Santos, Boaventura, “La reinvencién del Estado y el Estado Plurinacional, Conferencia dictada en Santa Cruz de la Sierra- Bolivia, abril del
2007, pég.8.

" Ver e‘:)n gste sentido, lo dicho por Quijano, Anibal, “El Movimiento Indigena y las Cuestiones Pendientes en América Latina en Estado Plurinacional y
Estado Social de Derecho: los limites del debate”, Revista Yachaykuna, No.8, Instituto Cientifico de Culturas Indigenas, ICCI, Quito, 2008, pag. 30.



“los planteamientos de alcance mas general de tales constituciones ignoran esta presencia humana, la
no europea, y sus disposiciones mas especificas, cuando la advierten, lo que proyecta es una
asimilacion sin consideraciones ni siquiera de unos minimos derechos que hoy diriamos humanos
basicos por realmente elementales en cualquier tiempo...”"

Lo dicho se puede evidenciar en la Constitucion ecuatoriana de 1830 que establecid en su Art. 12 que
“para entrar en el goce de los derechos de ciudadania se requiere: 1) Ser casado, 0 mayor de
veintidds afios; 2) Tener una propiedad raiz, valor libre de 300 pesos y ejercer alguna profesion, o
industria Gtil, sin sujecién a otro, como sirviente doméstico o jornalero; 3) Saber leer y escribir.”® Y
agreg6 en el Art. 68 que “nombra a los venerables curas parrocos por tutores y padres naturales de
los indigenas, excitando su ministerio de caridad a favor de esta clase inocente, abyecta y
miserable.” En los hechos lo anterior implicé que las poblaciones indigenas -dada su condicién de
ser siervos o esclavos; no tener propiedad raiz, ni saber leer ni escribir- no fueran considerados como
ciudadanos, dicho de otro modo, estaban prohibidos legal y socialmente de participar del proceso
Estatal.! Es asi que la idea de inferioridad étnica, como técnica colonial, siguié imperando en esta
nueva época de independencias.

En este sentido Clavero reitera que ‘“cada vez que cualquiera de aquellas constituciones
latinoamericanas se refiere al objetivo civilizatorio de cara a la humanidad indigena, sea dicho en
términos religiosos o laicos, 1o que esta programado es un acceso a una cultura ajena con renuncia y
a costa de la propia, un logro de derechos con pérdida de los propios, sin contar ademas con el
consentimiento de esa misma humanidad supuestamente interesada, pues se parte de entenderla
como barbara y de presumirla asi en un estado de incapacidad o, como paladinamente se decia por
alguna u otra Constitucion, de idiotez o abyeccion.”

Este proceso de homogenizacion bajo un discurso civilizatorio, atacd las diferencias étnicas y
culturales de las distintas poblaciones que habitaban en el territorio de estos Estados, es decir, se
generaron politicas publicas de asimilacion e integracion a un patron socio- cultural dominante: el de
occidente.

Estos procesos de asimilacion y homogenizacion tuvieron en el Ecuador matices determinados por
las caracteristicas pre capitalistas de organizacion social comunitaria y economia moral. Lo anterior
determind el surgimiento de una nueva organizacion econdémica social —la hacienda-.

La cual partia de la base ideoldgica del Estado- Nacion, sin embrago, se la consideraba para afectar
la autonomia territorial, social, politica y econémica de que gozaban las comunidades indigenas en

8 Bartolomé, Clavero, “Biografia Juridica de América Latina: Pueblos Indigenas entre Constituciones Mestizas”, siglo XXI Editores, México, 2008,
pag. 22.

® Constitucion del Ecuador de 1830. Art. 12.

% Ibid. Art. 68.

" Este fenémeno fue comdn en todo el contiene americano, asi se evidenciada en varias constituciones de los Estados: Chile — 1822: ‘Corresponde al
congreso cuidar de la civilizacion de los indios del territorio’; Pera — 1823: Conversion de los infieles al evangelio a cargo del Senado; Paraguay —
1870: puntualizé convertirlos al cristianismo y a la civilizacién; VVenezuela — 1858: los territorios ocupados por indigenas podran ser regidos por leyes
especiales; Venezuela — 1881: Establece el régimen especial con que deben existir regiones despobladas de indigenas no reducidos o civilizados.
Clavero. Op. Cit., pag. 23-29.

%2 Ibid., pag. 33.



el sistema colonial, e integrarlos a los procesos productivos planteados por el Estado®, para lo
cual, resultaba indispensable, que se generen procesos de segregacion étnica-cultural, pues sélo asi y
bajo una relacién “amo-siervo”, se podia asegurar la reproduccion de esta nueva estructura
econdmico social.

La Hacienda, durante los siglos XIX y XX, se consolido e integr6 a los indios a su estructura
provocando  en muchas ocasiones fracturas en los lazos con las comunidades a las que
pertenecian. Con lo anterior se inicid un proceso de abandono de identidades especificas
para ser incluidos en el genérico de campesinados, a partir de lo cual la vida comunitaria
dependio de la logica y de la dinamica de la hacienda.

En la década de 1950, el sistema de la hacienda entrd en un proceso de crisis debido dos factores:
por un lado, el propio sistema capitalista exigia salir de esas estructuras precapitalistas; y por otro
lado, la lucha de los campesinos por la propiedad de la tierra (indigenas sometidos a la légica de la
hacienda) gener6 que en las décadas de 1960-1970 se produjera un un proceso de
reforma agraria, la cual tuvo como consecuencias principales:

a) La roturacion de la tierra pertenecientes a las haciendas en unidades agricolas, cuya propiedad en
cierta medida pas6 a manos de campesinos-indigenas; y,

b) La liberacion de los indigenas de la estructura socio- econémica de la hacienda, lo que permitio el
inicio de la recomposicion étnica con base en la consolidacion de su celula fundamental —las
comunidades- y el surgimiento de un movimiento indigena.

Sin embargo la situacion econémica y social de los pueblos indigenas no varié mucho, pues se
mantuvieron relaciones de explotacion, discriminacion y exclusion social bajo procesos que se
denominaron la “hacienda moderna”, lo que permitié que al interior de estos pueblos se generen
procesos de concientizacion y orgullo étnico, asi como, procesos organizativos para exigir un pleno
ejercicio y disfrute de sus derechos, en especial los econémicos, sociales y culturales.

En este contexto, en la década de 1990 los indios organizados en la Confederacion de las
Nacionalidades y Pueblos Indigenas del Ecuador, CONAIE, a través de grandes movilizaciones
irrumpieron en la vida politica del pais y a partir de entonces se convirtieron en el actor politico
més relevante del escenario social del Ecuador.

En estas irrupciones sociales, los pueblos y nacionales indigenas que habitan en nuestro territorio,
plantearon bajo el discurso “distintos pero iguales”, la exigencia de que la sociedad ecuatoriana los
considere como iguales ante la ley en lo referente al disfrute de los derechos econdmicos y sociales;
pero al mismo tiempo, afirmando su diferencia étnica, cultural y nacional.

13 “No es casual ni mera peripecia juridica en la historia de dominacién de los Andes que mientras el Estado colonial (y
por su puesto el incaico) reconoce a los ayllus, comunidades y grupos étnicos el derecho de propiedad y posesion de sus
tierras, por el contrario solo el Estado nacional se arroga ese derecho.” SANCHEZ PARGA, José, citado por
MOREANO; Alejandro en obra citada, pags. 218 y 219.



Esto significo, que el movimiento indigena ecuatoriano plantee ciertos cambios a nivel constitucional
y legal, como la necesidad de que se considere al Estado ecuatoriano como plurinacional y
multiétnico, asi como, que se establezcan una serie de derechos colectivos que permitan recrear esas
diferencias.

2. RECONOCIMIENTO DE DERECHOS COLECTIVOS

En la esfera internacional segun algunos analistas, el punto de partida de la internacionalizacion de
los derechos indigenas se da con la Conferencia Internacional de organizaciones no gubernamentales
sobre la discriminacion de los pueblos indigenas de Ameérica, llevada a cabo en Ginebra en el afio de
1977, ya que los representantes indigenas a diferencia de lo esperado, no se calificaron como
minorias étnicas, ni plantearon sus problemas desde la dptica de la discriminacion y del racismo, sino
que se autodefinieron como pueblos y naciones invadidas y colonizadas™.

Desde esta perspectiva, las organizaciones indigenas con el propésito de materializar sus derechos
como pueblos, dirigieron su accionar en un doble sentido, por un lado planteando la revision del
Convenio 107 de la OIT de 1957, de lo que resulto la adopcion del Convenio 169 de 1989, en el que
se reconoce a los pueblos indigenas como sujetos colectivos de Derecho y como tales, beneficiarios
de una serie de derechos colectivos. Por otro lado, que los sistemas de proteccion a los Derechos
Humanos tanto a nivel universal (ONU) como regional (OEA) adopten Cartas de derechos de los
pueblos Indigenas, objetivo que se ha conseguido parcialmente con la adopcion de la Declaracion de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007.

2.1 POSITIVACION DE LOS DERECHOS COLECTIVOS EN LA CONSTITUCION
ECUATORIANA

En el ambito nacional, la Constitucion ecuatoriana de 1998 marca una ruptura en la historia
constitucional ecuatoriana, pues al menos formalmente plasma en su contenido algunas de las
reivindicaciones planteadas durante décadas por los pueblos indigenas, y que especialmente
adquirieron relevancia a partir de los afios noventa con la configuracion del movimiento indigena
como actor politico y social relevante. En este sentido, la Constitucion de 1998 por primera vez
reconoce al Estado ecuatoriano como pluricultural y multiétnico, e incorpora dentro del catalogo de
derechos humanos, los derechos colectivos de los pueblos indigenas, lo cual conllevé ademas a un
reconocimiento expreso de sujetos colectivos de derechos, no imaginado en el modelo de democracia
liberal.™

Sin embargo, el reconocimiento de estos derechos colectivos en la Constitucion de 1998, no estuvo
libre de controversias, pues la matriz liberal que tradicionalmente ha sustentado la teoria de los
derechos humanos, no contemplaba sujetos colectivos de derechos. Una de la preocupaciones que se
planteaba era que la aceptacion de estos derechos, conllevaria un tratamiento juridico especial a los

Y Ver en este sentido a SANCHEZ BOTERO, Esther, en Justicia y Pueblos Indigenas en Colombia, Universidad
Nacional de Colombia, Bogota, 1998, pags. 37 y 38.

Atilio Boron, Crisis de las democracias y movimientos sociales en América Latina: notas para una discusion,
Observatorio Social de América Latina, CLACSO, afio VII No. 20, mayo — agosto 2006, Buenos Aires, p. 293.



pueblos indigenas, lo cual serfa contrario al principio de igualdad ante la ley.*® Asi mismo se opinaba
que las demandas de autonomia politica y administrativa, resquebrajaban la nocién de unidad del
Estado. No obstante y a pesar de estos puntos de vista, la constitucionalizacion de los derechos
colectivos presentaban un desafio no solo juridico sino también politico, en la medida que esos
derechos se convertian en exigibles y justiciables, al mismo tiempo que dan lugar al reconocimiento
politico de nacionalidades y pueblos indigenas asi como de sus territorios, dentro del Estado
ecuatoriano.

Una decada después sin que se hayan materializado en la realidad los derechos colectivos, la
convocatoria a una Asamblea Constituyente en el 2007 y la posterior promulgacion de una nueva
Constitucion en el 2008, generaron grandes expectativas respecto al ejercicio de estos derechos, pero
también en relacién a un nuevo modelo de Estado en el que haya cabida al respeto de los pueblos
indigenas.

La Constitucion de 2008

La Constitucién elaborado por la Asamblea Constituyente de Montecristi y aprobada via referéndum
por el pueblo ecuatoriano, recupera los principios, derechos y garantias establecidos en la
Constitucion Politica de 1998, reclasificandolos e incluyendo algunas innovaciones, como las
siguientes:

a) Titularidad y exigibilidad de los derechos. En este campo se materializa la idea de que los
derechos tienen manifestaciones individuales y colectivas, en consecuencia, Su ejercicio y
exigibilidad puede ser realizado de estas dos formas'’.

b) Jerarquia de los derechos. En la Constitucion se materializa explicitamente la igual jerarquia de
los derechos humanos™®.

¢) Reclasificacion de derechos. La Constitucion de 1998 establecia una clasificacién en cuatro
grupos: derechos civiles, derechos politicos, derechos econémicos sociales y culturales (DESC), y
derechos colectivos. La Constitucion vigente procede a una reclasificacion de los derechos en siete
categorias: los derechos del buen vivir (parte de los DESC), derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades (derechos colectivos), derechos de participacion (derechos politicos y formas de
democracia directa); derechos de libertad (derechos civiles y algunos DESC), derechos de proteccién
(debido proceso); los derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria y los derechos de la
naturaleza.

Estas dos ultimas categorias pueden ser consideradas como innovaciones de esta Constitucion, ya
que por un lado, se establece como una categoria especifica de la carta de derechos a los grupos de

16 Ximena Endara Osejo, Debate y adopcion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas en la Constitucion
Ecuatoriana, en Angélica Bernal, comp., De la Exclusion a la Participacién: Pueblos Indigenas y sus derechos colectivos
en el Ecuador, Ediciones Abya Yala, Quito, 2000, p. 60

"El Art. 11, numeral 1, de la Constitucion dice:”Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual
y colectiva...”

8 El Art. 11, numeral 6 establece: “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: 6. Todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia”.



atencion prioritaria, en los que se incluyen a las personas adultas mayores, jovenes, movilidad
humana, mujeres embarazadas, nifios/as adolescentes, personas con discapacidad, personas con
enfermedades catastroficas, personas privadas de libertad, personas usuarias y consumidoras. Por
otro lado, la inclusién de los derechos de la naturaleza rompe con la Idgica antropocéntrica del
derecho al ambiente y ubica a la naturaleza como sujeto de derechos (Art. 71 al 74).

Asi mismo, en la categoria de derechos del buen vivir se materializan como nuevos derechos de las
personas, los derechos al agua y a la alimentacion y como elemento esencial de este ultimo, a la
soberania alimentaria.

Por otro parte, esta Constitucion positiviza el derecho a la resistencia®®, en el sentido de que las
personas Yy colectivos pueden ejercerlo frente a las acciones u omisiones del poder publico o de las
personas naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos
constitucionales.

Finalmente, la Constitucién vigente caracteriza al Estado ecuatoriano como plurinacionalidad, con
lo cual trasciende el caracter pluricultural y multiétnico que constaba en la Constitucion anterior.?
De esta forma se plasma juridica y politicamente una reivindicaciéon historica del movimiento
indigena ecuatoriano.

Ahora bien, este nuevo caracter del Estado (plurinacional) conlleva la deconstruccion de estructuras
inherentes al Estado Nacion y de las relaciones sociales desde una perspectiva descolonizadora. Es
este sentido, la plurinacionalidad ofrece elementos para replantear las contradicciones de las
sociedades modernas, como la del capital — trabajo y capital — naturaleza; y para proponer formas de
produccién comunitarias, entre otros aspectos.”* Supondria ademas el reconocimiento del ejercicio
de otras formas de ejercicio de poder y participacion, trascendiendo las de la democracia liberal-
representativa, etc.

Derechos de las Comunidades, Pueblos y Nacionalidades

El Art. 57 de la Constitucion establece los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades en
forma de derechos colectivos, entre los cuales tenemos los siguientes: El mantenimiento, desarrollo y
fortalecimiento de su identidad, sentido de pertenecia, tradiciones ancestrales y formas de
organizacion social; la conservacion de la propiedad de las tierras comunitarias, las cuales seran
imprescriptibles, inalienables, inembargables e indivisibles; la participacion en el uso, usufructo,
administracién y conservacion de los recursos naturales que se encuentren en su territorio; la
obligatoriedad de ser consultados cuando vayan a ser explotados recursos naturales no renovables

19 Este derecho no es materializado en el Titulo correspondiente a los derechos humanos, sino, en el Art. 98 que
corresponde al Titulo de la Organizacion del Poder.

% Ambos son términos més bien descriptivos que sirven para representar un contexto y un lugar en la que existen
diversas culturas y caracteres étnicos, frente a los cuales se plantea su reconocimiento, tolerancia y respeto. En este
sentido, el preambulo de la Constitucion de 1998, decia: “El pueblo del Ecuador [...] proclama su voluntad de consolidar
la unidad de la nacién ecuatoriana en el reconocimiento de la diversidad de sus regiones, pueblos, etnias y culturas.”

2! Alberto Acosta y Esperanza Martinez (comp.), La Plurinacionalidad: un paradigma de transformacién social, en
Plurinacionalidad. Democracia en diversidad, Abya Yala, Quito, 2009, p.104



que se encuentren en sus territorios o antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda
afectar sus derechos; la conservacion y desarrollo de sus formas tradicionales de convivencia y
organizacion social y ejercicio de la autoridad; crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho
propio o consuetudinario, etc.

De todos estos derechos que materializan la diversidad étnica y cultural, nos importa destacar en
razén del propdsito de este analisis, el que tiene que ver con el derecho a “conservar y desarrollar sus
formas tradicionales de convivencia, organizacion social de generacion y ejercicio de la autoridad”?,
pues de éste derecho colectivo, se deriva la potestad de las autoridades indigenas para administrar
justicia® y que es establecido en el Art. 171 de la Constitucion, el cual textualmente dice:

“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 dmbito
territorial, con garantia de participacion y decision de las mujeres. Las autoridades aplicardn normas
y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos internos y que no sean contrarios a la
Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en los 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
constitucionalidad. La ley establecera los mecanismos de coordinacién y cooperacion entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.”

De esta norma transcrita, se desprenden los siguientes elementos a saber:

a) Se otorga a las autoridades indigenas la potestad jurisdiccional dentro de su ambito territorial
para administrar justicia en conflictos internos;

b) Se reconoce la existencia de un derecho indigena denominado derecho consuetudinario;

c) Establece como limites a esta potestad jurisdiccional su conformidad con la Constitucion y
los derechos humanos reconocidos en los instrumentos internacionales; y,

d) Determina que la ley debe establecer los mecanismos de coordinacion y cooperacion con la
jurisdiccion ordinaria.

De todos estos elementos anotados, sélo se analizara el punto que hace referencia al reconocimiento
de la existencia del derecho indigena o derecho consuetudinario, como base del pluralismo juridico y
de la administracion de justicia indigena.

3. EL DERECHO INDIGENA Y EL PLURALISMO JURIDICO

Como ya se lo manifesto, nuestra Constitucion al establecer en su Art. 171, la facultad jurisdiccional
que tienen las autoridades indigenas para administrar justicia de acuerdo a sus costumbres o derecho
consuetudinario, se esta reconociendo expresamente la existencia de otro derecho a parte del oficial,
el Derecho Indigena, lo que implica que en el Ecuador existe lo que se denomina pluralismo juridico.

22 Art. 57, numeral 9 de la Constitucion.
% Ver en este sentido a GRIJALVA, Agustin en Justicia Indigena en el Ecuador, Universidad Andina Simén Bolivar,
Quto, 2001, pag. 20.



A este pluralismo juridico desde la doctrina se lo entiende “como la existencia 0 coexistencia de
diversos ordenes juridicos dentro de un mismo espacio, asi sean subordinados a un orden mayor, y
que estan en permanente disputa sobre su legitimidad y extension.” * En este sentido, hay que tener
presente que por las caracteristicas propias del derecho indigena, éste se diferencia del derecho
oficial por varias razones, entre las cuales tenemos:

a) El derecho oficial ecuatoriano al responder a la tradicion juridica europea continental, es un
derecho positivo, es decir, la creacion del derecho se lo realiza a través del 6rgano encargado de
producir normas (la Asamblea Nacional) y estas normas para ser obligatorias necesitan ser conocidas
por las personas que no participaron en su proceso de formacién, por lo que se las reduce a escrito y
se las publica en un medio de comunicacion (Registro Oficial) que posibilita su difusion y
conocimiento por parte de los miembros de la sociedad.

Por su parte el derecho indigena es un derecho consuetudinario, lo que significa que la creacion del
derecho no estad en manos de la Asamblea Nacional, sino en manos de las comunidades indigenas
(Asambleas, Cabildos) y se las produce al momento de resolver conflictos y de acuerdo a su ethos
cultural. No necesita reducirse a escrito y publicarse, porque al participar en su formacion
directamente los miembros de las comunidades indigenas, estos instrumentos carecen de sentido.

b) El derecho oficial por su forma de creacidn es estatico y por su caracteristica de ser escrito, genera
cierta certidumbre sobre su vigencia, en cambio el derecho consuetudinario por sus caracteristicas es
mucho més dinamico y evolutivo, es decir se adapta mas rdpidamente a las necesidades y exigencias
de resolucion de conflictos de la comunidad, pero no goza de esa certidumbre planteada para el
derecho positivo.

c) El derecho oficial ecuatoriano al pertenecer a la familia Romano Germanica, divide su derecho en
publico y privado y a éstos a su vez en diferentes ramas.

Por su parte el derecho indigena desconoce esta distincion del derecho, tanto desde la perspectiva de
lo pablico como privado, asi como de sus ramas,?®> quizé esto responda a su cosmovision, la cual
plantea que tanto la recreacion de la vida individual como colectiva debe realizarse desde la
perspectiva de valores comunitarios, por lo que lo publico y lo privado se confunden y entre mezclan
y en definitiva, se subsumen bajo la categoria de lo comunitario.

En lo que se refiere a que el Derecho indigena no plantea la division del derecho en ramas, desde la
perspectiva de ciertos sectores esta no division y por tanto, no especializacion de las personas que
administran justicia (en el caso del derecho indigena, los miembros de la comunidad conjuntamente
con sus autoridades) determina que potencialmente al momento en que se administre justicia se
puedan vulnerar una serie de derechos de las personas que son juzgadas e incluso de las victimas.

% BOTERO SANCHEZ, Esther, en obra citada, pag. 117.
% \fer en este sentido lo plantado por TRUJILLO, Julio César, Justicia Indigena en el Ecuador, Universidad Andina
Simén Bolivar, Quito, 2001, pag. 14.



Si el derecho indigena plantea una serie de tensiones a la luz del derecho oficial, esto se
potencializard draméaticamente en el ambito de lo penal, este punto serd el que desarrollemos mas
adelante.

Sin embargo, vale decir que las diferencias no sélo se refieren a aspectos de forma (como se produce
y se reforman normas en cada uno de estos ordenamientos juridicos o bajo que procedimientos), sino
hacen relacion con aspectos de fondo, como por ejemplo, entender que el derecho indigena es parte
de la identidad cultural de los pueblos y nacionalidades indigenas y como tal, determina que la
comunidad participe y este muy cercana tanto de la creacion como aplicacion de su derecho, o dicho
en palabras de Ernesto Alban: “Las diferencias se refieren a aspectos mucho mas profundos que
tienen que ver con la concepcion misma del papel de las normas de derecho dentro de una sociedad,
con su origen y elaboracion (no son normas impuestas y exigidas por un poder distante y muchas
veces extrafio, sino compartido por todos en sus diversas fases), con los mecanismos a través de los
cuales se exige su cumplimiento obligatorio.

En este mismo sentido, Stavenhagen, refiriendose en general al derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas de América Latina, manifiesta que “éste es parte integral de su estructura social y
de su cultura, es elemento bésico de su identidad étnica. Y es evidente que no se puede afirmar lo
mismo del derecho oficial en el conjunto de la sociedad nacional”?®,

4.- Andlisis comparativo en la criminalizacion entre sistema Penal Oficial y Sistema Penal
Indigena

Como se dijo anteriormente la tensién existente entre el derecho oficial y el indigena encuentra su
mayor expresion en el ambito penal, que va desde saber cuando es competente la justicia oficial, y
cuando la indigena; hasta la posibilidad de que se argumente que dentro del proceso de
administracion de justicia indigena se violentan derechos fundamentales de los imputados o de las
victimas, sin embargo, antes de ingresar a lo anotado, resulta necesario describir algunas de las
diferencias existentes entre el sistema penal oficial y el indigena, si se admite que existe.

Como se sabe, la criminalizacion al interior de los Estados, es el resultado de la actuacion de las
agencias que conforman el sistema penal y ésta opera en dos niveles a saber:

Por un lado, se encuentra la criminalizacion primaria, que no es sino, el acto y efecto de sancionar
una ley penal, la cual tiene como objeto, incriminar conductas y proyectar el ejercicio del poder
punitivo sobre ciertas personas; y, por otro lado, se sitda la criminalizacion secundaria, que consiste
en el ejercicio mismo del poder punitivo sobre personas concretas.

Ahora bien, cabria preguntarse si lo dicho hasta aqui, responde a la realidad de Estados que se
construyen sobre un pluralismo juridico, es decir, con la existencia de otro ordenamiento juridico que
no es sino, el derecho indigena.

% ALBAN GOMEZ, Ernesto, La Propuesta Indigena y sus Derivaciones Legales en la Obra Los Indios y el Estado- Pais,
Ediciones Abya- Yala, Quito 1993, pag. 196.
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En cuanto a la criminalizacion primaria como ya lo manifestamos anteriormente, en el caso del
derecho indigena no es el acto y efecto de sancionar una ley penal por parte de la Asamblea
Nacional, pues al ser un derecho consuetudinario, éste se forma con la participacion de todos los
miembros de una comunidad y las conductas que incrimina no necesariamente corresponden al
derecho penal oficial e incluso vale decir, este no es uniforme para los distintos pueblos y nacionales
indigenas, ya que entre éstos mismos existe una fuerte diversidad.

Otro de los puntos a considerar es que con la criminalizacidn primaria, se programa la intervencion
del poder punitivo en los conflictos sociales a través de modelos decisorios. En este punto también se
presenta otra gran diferenciacion entre el modelo planteado por el derecho oficial y el programado
por el derecho indigena.

En términos generales se puede manifestar que el derecho oficial penal, programa la decision de
conflictos sociales mediante una coerciéon que priva derechos o infringe un dolor (pena), sin que se
persiga un fin reparador o la neutralizacién de un dafio en curso o de un peligro inminente?’.

En lo que se refiere al derecho indigena en términos generales se puede sostener, que el modelo de
intervencion social tiene como fin la solucién de conflictos, pues éste no deja de lado a la victima
como lo hace el derecho oficial penal (confiscacion de la victima) por lo que busca satisfacer a las
partes y a la propia comunidad.

Por otra parte hay que subrayar, que las diferencias existentes entre estos dos modelos punitivos de
intervencion social son muchas y de diversa indole, por ejemplo piénsese que pasa con la
selectividad de la criminalizacion primaria y secundaria, con la prisionalizacién de personas, o el rol
que juegan el resto de agencias del sistema penal como son los medios de comunicacion, las
universidades como centros de reproduccion ideolégica, etc.

Ahora bien, lo que si debemos analizar aunque sea en términos generales, es como deberian ser
resueltos casos en que exista una colision de derechos al momento de ejercer el derecho colectivo de
administracién de justicia indigena (derechos individuales vs. derechos colectivos; quién debe
proceder a juzgar, el sistema oficial o las autoridades indigenas).

Sin lugar a dudas, con lo dicho se visualiza las tensiones tedrico-practicas que implica el
reconocimiento del pluralismo juridico en la Constitucion y como éstas tensiones deben ser resueltas
por los intérpretes desde una vision intercultural.

En tal sentido, en primer lugar el intérprete constitucional debe partir de la nocion béasica de que los
derechos colectivos forman parte de los derechos humanos y como tal, han sido positivazos en
nuestra Constitucion, por lo que éstos deben ser entendidos como el fundamento axiologico del
Estado y su defensa responde a un interés general del Estado y no a un interés particular de las

2 \er en este sentido lo planteado por ZAFFARONI, Eugenio Raul, en Derecho Penal, Parte General, EDiar, Buenos
Aires, 2000, pag. 35.

11



comunidades indigenas®, lo que significa, que el intérprete en la resolucién de cada caso concreto y
cuando existan colision de derechos, debera previo estudio, utilizar la técnica hermenéutica mas
adecuada de acuerdo a los bienes y principios juridicos que estén en juego.

Como se sabe, existen una serie de técnicas hermenéuticas como la ponderacion, el test de
razonabilidad, el principio de proporcionalidad, el del nlcleo esencial de derechos, etc., las cuales
pueden ser utilizadas en una variedad de conflictos, incluso a los que pueden presentarse al momento
de que las autoridades indigenas administren justicia.

Como no es posible dar formulas de aplicacion de estas técnicas en abstracto, sino ver como han sido
utilizadas en la resolucién de casos concretos, utilizaremos como ejemplo un caso resuelto por la
Corte Constitucional Colombiana al momento de resolver conflictos de derechos en el &mbito de la
administracion de justicia indigena.

En la sentencia No. T-523/97 se analiza en una de sus partes pertinentes, si la utilizacion del fuete
como forma de castigo constituye o no una forma de tortura o pena degradante, a continuacion
transcribimos la parte pertinente:

“COMUNIDAD INDIGENA PAEZ- Figura simbdlica del fuete no constituye tortura ni pena
degradante

El fuete consiste en la flagelacién con “perrero de arriar ganado”, que en este caso se ejecuta en la
parte inferior de la pierna. Este castigo, que se considera de menor entidad que el cepo, es una de las
sanciones que mas utilizan los paeces. Aunque indudablemente produce afliccién, su finalidad no es
causar sufrimiento excesivo, sino representar 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 simbdlico,
la Corte estima que el sufrimiento que esta pena podria causar al actor, no reviste los niveles de
gravedad requeridos para que pueda considerarse como tortura, pues el dafio corporal que produce es
minimo. Tampoco podria considerarse como una pena degradante que “humille al individuo
groseramente delante del otro o en su mismo fuero interno”, porque de acuerdo con los elementos del
caso, esta es una practica que se utiliza normalmente entre los paeces y cuyo fin no es exponer al
individuo al “escarmiento” publico, sino buscar que recupere su lugar en la comunidad”.

Este es un ejemplo de cédmo se aplicé la técnica hermenéutica del ndcleo esencial, pues se llego a
determinar que el derecho a la integridad fisica en si no fue vulnerado con los fuetazos que se
procedieron a dar al accionante de la tutela.

Con lo dicho hasta aqui, se evidencia que la administracion de justicia es un derecho colectivo
enmarcado en los derechos humanos y que en el caso de presentarse colision de derechos al
momento de administrar justica existen herramientas técnicas desde una perspectiva intercultural que

% \fer en este sentido lo dicho por SOTELO, Carlos, en Pensamiento Juridico- Revista de Teoria del Derecho y analisis
juridico, No.9, Universidad Nacional de Colombia, pag. 117.
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permitirian abordar adecuadamente dicha problematica y preserven la vigencia de los derechos
humanos.

Sin embargo de lo cual, y pese al reconocimiento constitucional de este derecho, en la realidad se
puede evidenciar la intencion de deslegitimar a la administracion de justicia indigena desde los
6rganos del Estado®.

Es asi que, en la Provincia de Cotopaxi, en la comunidad La Cocha se realiz6 un proceso de sancion
a varios miembros de esa comunidad acusados de asesinar a otro de sus miembros, situacion que fue
aprovechada para calificar a la justicia indigena de primitiva.*® De esta forma el Presidente de la
Republica al referirse a este tema afirmo:
“[...] colgar de los brazos a jovenes desnudos y azotarlos en publico es tortura eso no
es justicia no es un problema de ley, es un problema de parar abusos y practicas
intolerables en el siglo XXI [...] se empezaran juicios contra aquellos que
secuestraron a estos jovenes porque en nombre de la justicia indigena no se puede

. 3 31
secuestrar, no se puede torturar, no se puede denigrar”’.

Por su parte el Defensor Publico, manifestd que respeta a las costumbres ancestrales, pero “no puede

. . ’ . . J T .. 339 32
seguirse exponiendo al pais ante el bochorno internacional a través ‘de practicas primitivas’”.

Ademas de la desvalorizacion del ejercicio de justicia indigena, en este caso se criminalizd su
ejercicio, bajo el argumento de que no es procedente ya que las sanciones aplicadas por la
comunidad, no estan previstas en la normativa nacional, y que los castigos impuestos constituyen
delitos sancionados en la ley penal por lo que se justifica el inicio de una investigacion penal, lo cual
fue anunciado pUblicamente por el Presidente de la Republica®® y por el Fiscal General de la
Nacion.>* De esta forma se dio lugar a una indagacion previa por delito de plagio agravado, en contra
de siete lideres indigenas de esta comunidad. Este proceso no ha prosperado ya que fue sometido a

% Esta parte del analisis es tomada del Informe: Anélisis y Perspectivas del ejercicio de los Derechos Colectivos en el
Ecuador, CDES, Quito, 2011, pég. 44 y siguientes.
%0 La “Cocha” es uno de los casos mas emblematicos que han puesto en evidencia el uso de la justicia penal occidental en
contra de quienes aplican la Jurisdiccion indigena. Este caso se refiere al juzgamiento de cinco miembros de la
comunidad indigena que fueron encontrados culpables por la muerte del sefior Antonio Pallo Olivo, miembro de la
comunidad la Cocha. Llasag, Raul (2011). “Avances, limites y retos de la administracion de justicia indigena en el
Ecuador, afio 2010: El caso la Cocha”. En Develando el desencanto: Informe sobre derechos humanos Ecuador 2010,
version ampliada. Disponible en http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/PDF/Actividadespadh/Informedh2010.pdf.
Presidente  Correa calific6 duramente a aplicacion de justicia indigena. En  Youtube,
http://www.youtube.com/watch?v=a3803X6DcdU. Consultado: 06-15-2011.
2 “Defensor Publico, Delitos deben ser juzgados penalmente”, http://www.diario-
expreso.com/ediciones/2010/05/27/nacional/actualidad/defensor-insiste-en-ley-que-norme-justicia-indigena/.  Visitada
06-20- 2011.
¥ Revisar video de Youtube ya citado
* Frente a la aplicacion de la justicia en la comunidad la Cocha el Dr. Washington Pesantez afirmé “[...] no procede
porque no estdn contempladas en la normativa legal ecuatoriana”, por tanto, anuncidé el inici6 de “[...] dos
investigaciones: una, en torno a la muerte del aborigen; y, otra a los lideres indigenas por presuntamente haber
secuestrado a Quishpe por 15 dias”. Mena, Paul, (2010). Ecuador: Justicia indigena pone a prueba al Estado. Disponible
en: http://www.bbc.co.uk/mundo/america_latina/2010/05/100526_0713 ecuador_justicia_indigenas_cr.shtml. Visitado:
06-21-2011.
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conocimiento y resolucion de la Corte Constitucional, sin que hasta ahora exista respuesta alguna.
(Ll&sag, 2011: 102-103).

La criminalizacion de la justicia indigena, pone en evidencia la intencién del Estado ecuatoriano de
reprimir practicas tradicionales de los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas y por tanto,
impedir el ejercicio de su derecho a la autodeterminacion. Ademas esta criminalizacion esta
relacionada con la intencién del Estado ecuatoriano de reprimir las manifestaciones de las
comunidades indigenas en la medida que éstas cuestionan el modelo de desarrollo extractivista.
(Ll&sag, 2001: 103).

Cabe mencionar que la Presidencia de la Republica, solicité a la Corte Constitucional®® una
interpretacion del articulo 171 de la Constitucion de la Republica, que faculta a las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas a ejercer funciones jurisdiccionales en base a sus
tradiciones ancestrales y dentro de sus territorios. La Presidencia en su peticion requiere a la Corte
Constitucional que se establezca una sancion para quienes ejecuten la jurisdiccion indigena en caso
de que su aplicacién provoque lesiones que superen los tres dias de incapacidad. Asi mismo, solicita
se establezca la necesidad de “modernizacién” de la justicia indigena, con el fin de que se equipare a
la justicia ordinaria (Llasag, 2011: 102).

Si bien no se conoce respuesta de la Corte respecto a este pedido, la Asamblea Nacional, a través de
la Comision de Justicia y Estructura del Estado, ha iniciado el debate del proyecto de Ley de
Coordinacion y Cooperacion entre la Justicia Indigena y la Jurisdiccién Ordinaria, con el propésito
de “[...] fijar los limites entre los dos sistemas, asi como la coordinacion y cooperacion entre los
drganos de la Funcion Judicial y las funciones jurisdiccionales de las autoridades de comunas,

comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas .

El proyecto propone establecer un catalogo de los delitos que seran incorporados o excluidos de la
Jurisdiccion Indigena. Esta seleccion se realiza sobre el criterio de los asambleistas del grado de
complejidad o importancia que poseen las conductas penales. En este sentido, establece que los
delitos catalogados complejos, como los de asesinato, violacion sexual y delitos de lesa humanidad,
no podrén ser juzgados por la justicia indigena.*’

Esta posicion marca una diferencia entre las jurisdicciones occidental e indigena, considerando a una
superior frente a la otra, por lo tanto se encarga a la justicia occidental del tratamiento de ciertos
delitos considerados graves y a la justicia indigena delitos menores, discurso que ha sido reforzado
por autoridades estatales. Asi, el Fiscal General de la Nacion manifestd publicamente que “/...J es
una tremenda equivocacion si los indigenas creen que van a ejercer la justicia en delitos graves

% 7 de agosto del 2010, causa No. 007 — 10 - IC

% Asamblea Nacional, Comisién de Justicia y Estructuracion del Estado (2011). “Proyecto de Ley Orgénica de
Coordinacion y Cooperacion de la Justicia Indigena”. Disponible en:
http://asambleanacional.gov.ec/blogs/comision1/2011/06/01/proyecto-de-ley-organica-de-coordinacion-y-cooperacion-
entre-la-justicia-indigena-y-la-jurisdiccion-ordinaria-fue-analizado-con-organizaciones/, visitado en 06/18/2011.

%7 Buré de analisis informativo (2011). Coordinacion entre la justicia indigena y la ordinaria ya se discute en la Asamblea
Nacional. Disponible en: http://www.burodeanalisis.com/2011/05/26/coordinacion-entre-la-justicia-indigena-y-la-
ordinaria-ya-se-discute-en-la-asamblea-nacional/, visitado en 06/20/2011.
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http://www.burodeanalisis.com/2011/05/26/coordinacion-entre-la-justicia-indigena-y-la-ordinaria-ya-se-discute-en-la-asamblea-nacional/

como el asesinato y la violacion, todo fiene su limite.”®® Por otro lado en opinién del Presidente del
Consejo de la Judicatura la Justicia indigena es aplicable solamente “para ciertas cuestiones,
cuestion de edad, cuestion de familia, cuestion de delitos menores como el robo de borreguitos,
cosas por el estilo, pero ya en cuestién de cosas mayores tienen que intervenir necesariamente la

o o L,39
Justicia ordinaria”

Finalmente, cabe mencionar que el Relator Especial para Pueblos Indigenas, James Anaya absolvio
consultas de los Asambleistas miembros de la Comision de Justicia, a traveés de una video
conferencia, ocasion en la cual sostuvo que son los pueblos indigenas los que deben determinar los
hechos que deben ser objeto de sancidn, y que la Ley no deberia establecer taxativamente las
conductas que deben ser objeto de tratamiento de la justicia indigena y cuales no. Ademas agrego
que esta Ley debe ser consultada en todas sus fases con las organizaciones indigenas representativas
de los pueblos y nacionalidades indigenas.*

*ttp://www.lahora.com.ec/index.php/noticias/show/1037665/-
1/Fiscal_califica_de_subcultura_a_la_justicia_ind%C3%ADgena_.html.

% http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/audio-benjamin-cevallos-comenta-sobre-las-reformas-penales-443611.html .
% Video conferencia que se llevd a cabo el 16 de junio del 2011, http://unsr.jamesanaya.org/esp/videos/video-
conferencia-asamblea-nacional-del-ecuador
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