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Justicias ancestrales: analogfas y disanalogias
entre sistemas juridicos concurrentes
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I. Introduccién

Como cualquier fenémeno social, la produccién juridica es inherente a la
existencia humana, no ha existido grupo de personas capaces de interactuar,
sin contar con reglas minimas de conducta. Estos mecanismos de solucién
de conflictos y direccionamiento de modos de proceder, responden a una
necesidad de coexistencia que se desarrolla segtin ciertos lineamientos y pre-

* Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador; Diploma Superior en Derecho,

Mencién Constitucional por la Universidad Andina Simén Bolivar, UASB; Maestrante de Derecho
Constitucional en la UASB. Actualmente, funcionario de la Coordinacién de Asesoria e

Investigacién del Tribunal Contencioso Electoral.
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supuestos culturales, que buscan adecuar la vida social a los sistemas mora-
les y filoséficos establecidos propios de cada cultura. Este fenémeno puede
explicarse a partir de una dimension histérico-evolutiva, atendiendo a los va-
lores reinantes en cada época. La cosmovisién adquiere fuerza coercitiva
cuando existe conciencia individual y colectiva sobre la legitima obligatorie-
dad de la que un mandato se encuentra envestido. Esta convencién social
puede expresarse por escrito o por tradicién oral, lo importante es que tras-
ciende en el tiempo y se auto depura, mediante la dindmica participacién de
la persona en la cultura.

Podria decirse que el Derecho nace como reflejo de la necesidad social de
identificar, distinguir y catalogar una serie de fines como socialmente valio-
sos, tal serfa el caso de la defensa de la paz interna y externa del grupo, re-
solver problemas entre personas; y en fin, cualquier otro requerimiento social
que pueda ser satisfecho con una determinada forma de accién u omisién.
De ahi que, el Derecho no es, ni puede ser, una técnica ideolégicamente neu-
tra o imparcial.

La demarcacién territorial de la cultura y por tanto del derecho no es
equivalente a la divisién politica de los Estados. El Ecuador, reconocido por
el articulo primero de su Constitucién' como Estado Pluricultural. El Es-
tado Plurinacional no significa: a) romper la Unidad Nacional, b) atentar
contra la unidad territorial del pais, ¢) atentar contra los Simbolos Naciona-
les de la Patria, que el proceso histérico los ha reconocido como tales, reco-
noce la coexistencia de diversas estructuras sociales dentro de su territorio.
Este reconocimiento constitucional no puede limitarse a la expresién artis-
tica o al vestuario sino que se extiende a todas las expresiones culturales po-
sibles, entre ellas: al sistema politico, religioso, médico, econémico,
lingtiistico, educativa y naturalmente al aspecto juridico”.

En este sentido, resulta coherente que el modelo constitucional se autodefina
como “Estado de derechos” en dos sentidos trascendentes: por una parte, iden-

tificando a los derechos humanos como méxima fuente normativa y por otra,

1 Art. 1, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.
2 Kowii, Ariruma, De la Exclusion a la Participacion, pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el

Ecuador, Quito, Abya Yala, 2000, p. 133.
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reconociendo en el pluralismo juridico una manera de incorporar formalmente
lo que materialmente han sido sistemas juridicos internos e internacionales que
han cohabitado con el sistema estatal, incluso antes de nuestra existencia como
republica. Asi, y desde la 6ptica del estado de derecho, los sistemas de justicia
indigena son expresion de esta pluralidad y por ello deben ser respetados y pro-
movidos; no obstante, al igual que todas las demds fuentes de derecho, sucumbe
ante el poder primario y legitimador de los derechos humanos, en los que toda
norma coercitiva encuentra su fundamento y limite’.

4 en coordinacién con la

La funcidn finalista del derecho como técnica
prerrogativa que tienen las nacionalidades y pueblos ancestrales de reivin-
dicar su identidad cultural y por tanto, su tradicién juridica, guarda una es-
pecial relacién con los principios que integran el sumak kawsay puesto que
estas manifestaciones juridicas buscarin como objetivo base mantener la ar-
monfa en las relaciones humanas, del ser humano para con la Pachamama
y el restablecimiento de la paz y el orden en la comunidad, en su calidad
de sujeto independiente de los individuos que la conforman, lo que tedri-
cos han denominado como el principio de complementariedad. En tal sen-
tido, a partir de la diferencia conceptual que la sociedad mayor y las
comunidades ancestrales tienen respecto del buen vivir empieza a gene-
rarse una légica juridica distinta que nos llevard a construcciones sustanti-
vas y adjetivas diversas que tienden a fines diferentes aunque
complementarios.

Bajo este criterio, la gran mayorfa de comunidades en concordancia con
esta busqueda del restablecimiento de la armonia y el orden social han des-
arrollado una vocacién preventiva donde la autoridad, originada y legitimada
por la propia colectividad interviene ante un conflicto inminente a fin de
tomar medidas como el consejo (amashina) o la advertencia para que dicho
conflicto o la conducta socialmente danosa no se llegase a detonar. En los

3 Avila Santamarfa, Ramiro, Constitucién del 2008 en el Contexto Andino, Andlisis de la Doctrina yel
Derecho Comparado, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos
Humanos, libro No. 3, Quito, 2008, pp. 35-36.

4 Atienza, Manuel, Introduccién al Derecho, Fontarama, cuarta reimpresién, México D.E, 2007,

p. 249.
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casos mds complejos, y a fin de evitar futuros desequilibrios sociales se puede
llegar hasta a expulsar definitivamente al incorregible.’ En Ecuador, una in-
tervencién preventiva constituye el conmsejo que dan los ancianos, padres o
padrinos a la pareja que piensa divorciarse. Para la realizacién de la conseje-
ria, se reinen las familias de los cédnyuges e intercambian opiniones y suge-
rencias. Recordemos que para estas comunidades el divorcio es muy mal visto
por los comuneros y puede causar un etiquetamiento social para sus prota-
gonistas, de ahi la alarma que produce.

El presente trabajo pretende identificar lo, que considero, los princi-
pios bdsicos, tanto comunes como diferentes que existen en los sistemas
de justicia indigena en relacién con el estatal a fin de encontrar algunas
de las razones que explican una eventual incompatibilidad o concordan-
cia entre los mismos, las condiciones dadas y finalmente la posibilidad de
complementarlos. Para ello, procederé a presentar un breve recuento his-
térico a fin de evidenciar que la generalizacién del sistema estatal res-
ponde exclusivamente a formas de dominio politico y econémico,
dejando de lado cualquier criterio cualitativo. Finalmente, compartiré al-
gunas reflexiones para identificar el rol que debe asumir el Estado ante
esta problemadtica.

Antes de proceder con el andlisis de los puntos trazados debo advertir
que se hablard indistintamente de justicia indigena y de justicias indigenas.
En cualquiera de los casos, no debe pensarse que se trata de un solo sistema
juridico ancestral.

De acuerdo con el Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del
Ecuador (CODENPE), el Estado ha reconocido la existencia de catorce na-
cionalidades indigenas (Awd, Chachi, Epera, Tsichila, Shuar, Achuar, Andoa,
Siona, Secoya, Wuaorani, Cofdn, Shiwiar, Zdpara y Kichwa). La calidad de
nacionalidad se da, entre otras cosas al poseer una estructura social y juridica

propia®.

5 Ardila Calderén, Gerardo, Diversidad es Riqueza, Instituto Colombiano de Antropologfa, Consejeria
Presidencial para los Derechos Humanos, Santa Fe de Bogotd, 1992, pp. 74-78.
6 Internet, www.codenpe.gov.ec, Acceso: 16 septiembre 2009.
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Cada pueblo o nacionalidad tiene o puede tener un sistema propio de ad-
ministracién de justicia; no obstante, por razones de espacio analizaré uno de
los casos presentados en la comunidad Chibuleo de la provincia de Tungu-
rahua por ser un sistema cercano a mi experiencia académica y por ser una
suerte de sistema estindar en las comunidades de la sierra ecuatoriana. Por
tanto, este andlisis es vdlido Ginicamente para el sistema de justicia en cues-
tién; para aquellos que pudiesen resultar andlogos; y para los que no, en aque-
llas partes en que lo fuesen.

I1. El proceso de etnizacién de lo juridico:
perspectiva histérica

La ancestralidad de los métodos de solucién de conflictos que reivindican
los pueblos indigenas no equivale a un congelamiento cultural en el tiempo.
Se trata de un proceso evolutivo que se dio mucho antes de la implementa-
cién del régimen liberal, basado en el Estado-nacién de la Francia revolu-
cionaria. Los pueblos que ocuparon estos territorios, antes de la llegada de los
espanoles vivieron un proceso de fusién cultural y juridica, a consecuencia de
la conquista Inca, producida a finales del siglo XV. Este proceso no llegé a
calar profundamente en la estructura social por su relativo corto tiempo de
duracién. Por tanto, los sistemas juridicos indigenas tuvieron, desde aquella
época, una fisonomia hibrida.

Los incas permanecieron en lo que hoy es Ecuador desde finales del siglo XV,
hasta la fundacién espanola de Quito en 1534, por poner una fecha referencial.
En lo que hoy es Ecuador, el imperio Inca no llegé a consolidarse, debemos
considerar que a partir de la muerte de Huayna Cdpac en 1528 se dio la gue-
rra para su unificacion, entre sus hijos Hudscar y Atahualpa. Una vez triunfante

Atahualpa, lo sorprenderia la conquista espafiola’.

7 Ayala Mora, Enrique, Resumen de la Historia del Ecuador, Corporacién Editora Nacional, Tercera
Edicién, Quito, 2008, pp. 13-14.

223



DIEGO ZAMBRANO ALVAREZ

Una vez instaurada la conquista y por tanto el proceso de mestizaje, se
produce un nuevo e inevitable intercambio cultural que trastocé al sistema
cultural, sin llegar a enajenarlo:

Por ejemplo, la utilizacién del cepo en el juzgamiento indigena es una préctica
colonial, heredada de los procedimientos utilizados en la inquisicién. Con esto,
no sélo quiero destacar la influencia europea sino el decisivo rol de la Iglesia Ca-
télica en la evolucién del sistema indigena. Hasta hoy, la Iglesia Catdlica, junto
con la Evangélica y la Morménica, aunque en menor medida, ejercen amplio

poder de incidencia dentro de las comunidades®.

La recopilacién de las denominadas Leyes de Indias, ya en 1542 estable-
cia: “En los conflictos entre indigenas se aplicardn sus propios usos y costumbres;
siempre que no resulten claramente injustos™. Este enunciado puede enten-
derse como una de las primeras manifestaciones del pluralismo juridico asi
como la oficial declaracién de subordinacién del derecho indigenista, res-
pecto del espanol, toda vez que eran las autoridades “blancas” quienes de-
terminarfan la “injusticia” o no del proceder de las comunidades indigenas.

Asimismo, las etapas histéricas, segtin la visién mestiza difieren sustan-
cialmente de la realidad indigena. Asi, la ocupacién espanola del territorio in-
caico, la independencia criolla y el inicio de la etapa republicana no tienen
igual relevancia para estos dos mundos paralelos. Para fines académicos, la
historia del pueblo indigena podria segmentarse de la siguiente manera'®.

a.  Desde 1534 a 1895: Separacion de los pueblos en casi todos los as-
pectos de la vida, dadas las diferencias idiomaticas, religiosas, juri-
dicas y culturales, asi como por tratarse pueblos politicamente
inofensivos para la corona.

8 Sanchez, Eugenia, “El Reto del Multiculturalismo Juridico. La Justicia de la Sociedad Mayor y la Justicia
Indigena” en El Caleidoscopio de las Justicias en Colombia, Santos de Sousa, Boaventura y Garcia
Villegas, Mauricio (comps.), Tomo II, Siglo del Hombre Editores, Bogotd, 1998, p. 69.

9 Perafdn Simmonds, Carlos, Sistemas Juridicos: Tukano, Chami, Guambiano, Sikuani, Bogotd,
Ministerio de Cultura, Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, 2000, p. 17.

10 Para este punto me basaré en el estudio de Juan Maiguashca: “La Dialéctica de la Igualdad” en:
Ermicidad y Poder en los Paises Andinos, Universidad Andina Simén Bolivar sede Ecuador, Universidad
de Bielefeld y Corporacién Editora Nacional, Quito, 1997, pp. 61- 79.
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b. Desde 1895 a 1960: La cultura dominante rechazé a la diversidad y
utilizé su posicién de privilegio para forzar una homologacién en
cuanto a la forma de ser de los pueblos originarios, a la suya propia.
La sociedad “justa” serfa concebida bajo criterios de igualdad, enten-
dida ésta, como la necesidad de incorporar a estos pueblos a modos
“civilizados” de vida comunitaria. Bajo la ideologia de proteccionismo
cultural, en 1948 la Novena Conferencia Internacional Americana
aprobd la “La Carta de Garantias Sociales” en la que se recomendaba
la adopcién de “medidas necesarias para prestar al indio proteccién y
asistencia”. Poco después, con fundamento en una ideologia etno-
céntrica tendiente a la homologacién cultural, la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, en 1957, emitié el Convenio No. 107, el mismo
que buscaba la incorporacién de los pueblos indigenas a la sociedad
mayor. El articulo 2 de este convenio rezaba: “incumbe principal-
mente a los gobiernos desarrollar programas coordinados y sistemd-
ticos con miras a la proteccidn de las poblaciones en cuestién y a su

integracion progresiva en la vida de sus respectivos paises™!.

Durante este periodo, fiel a su ideologia liberal, José Maria Urbina pro-
puso en su discurso pre presidencial la abolicién de la esclavitud. Una vez en
el poder, impulsé la promulgacién de la Ley de Manumisién de Esclavos y
la Ley de Indigenas a fin de alcanzar la igualdad formal de todos los habi-
tantes. Este proceso continuaria con Garcia Moreno, aunque para éste, el
elemento unificador serfa la religién catélica, ligindola al criterio de ciuda-
dania. La fe vendria a situarse como principal vinculo de cohesién social, po-
litica y juridica. Recordemos que la Constitucién de 1869 (Art. 10) establecia
entre los requisitos para ser considerado ciudadano (entiéndase varén), a mds
de los requisitos de edad y alfabetismo, el hecho de ser catélico. Pasamos asi
de la igualdad ante la ley a una igualdad cuyo punto de cohesién seria el
clero. La revolucién alfarista no cambiaria la situacién del indigena, retornaria
al modelo urbinista, monocultural e integracionista; razén por la cual, no
entraremos a analizarlo.

11 Art. 2, Convenio OIT 169, ratificado por Ecuador el 14 de abril de 1998 y publicado en el Registro
Oficial 304 del 24 de abril del mismo afo.
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Desde 1960 hasta nuestros dias: Los pueblos indigenas logran consti-
tuirse en verdaderos actores politicos, con poder de iniciativa e incidencia, sin
tener para ello que renunciar a su propia identidad, por el contrario, se veri-
fica una genuina reivindicacién cultural.

Si atendiésemos a los modelos de configuracién juridica de la dife-
rencia, propuestos por Luigi Ferrajoli'?, podemos establecer que la etapa
que va desde la época colonial hasta 1895 podria ser ubicada en lo que ¢l
denomina la “diferenciacion juridica de la diferencia” caracterizada por una
valorizacién de lo europeo y la consecuente desvalorizacién de lo indi-
gena. El mestizo pretende asimilarse a su padre espanol, renegando de su
madre indigena. Aparece asi, la casta criolla como grupo oscilante que al-
canzaria la instauracién de un modelo de Estado, disenado a su imagen y
semejanza. Sin embargo, este hito histérico no alterd, en esencia, la si-
tuacién indigena ya que este sector poblacional poco o nada participaria
en las pugnas por acaparar el poder politico y econémico arrebatado de
manos espanolas, tanto es asi, que ni siquiera fue actor directo en la re-
volucién independentista.

La segunda etapa en referencia, se encasillaria en el modelo que el autor
denomina “homologacion juridica de la diferencia” en la cual, la clase domi-
nante desconoce toda diferencia, en funcién de una “igualdad ante la ley” en
la que todas y todos serian tratados por igual, pese a las enormes diferencias
facticas que existia entre necesidades e intereses de los diferentes pueblos. El
desconocimiento institucionalizado y constitucionalizado de la diferencia, la
adecuacién del sistema a los usos de quienes ostentan el poder irradiarfa desde
el parlamento y se esparciria a todas las reglas de un modelo elitista y exclu-
yente, cubierto bajo una declarativa imparcialidad, generalidad y abstrac-
cién. Esto permitié que quienes ocupasen una posicién socialmente
privilegiada aprovecharen de las oportunidades creadas por el modelo de Es-
tado para alcanzar riqueza, enquistarse en el poder politico y garantizar que
tales privilegios sean transmitidos a su descendencia. Asi, el mestizo impone
una estructura social, la institucionaliza y la resguarda por medio de su juri-
dificacion, cuyo instrumento primordial serifa la ley.

12 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, la Ley del mds Débil, Trotta, tercera edicién, Madrid, 2003,
pp- 73-96.
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El primer e insubsanable error de este modelo fue concebir al Ecuador
como un estado-nacién, de acuerdo a los cinones de la ilustracién; en virtud
del cual, se podria definir a toda sociedad politicamente organizada como
“una comunidad humana de la misma procedencia étnica, dotada de unidad
cultural, religiosa, idiomdtica y de costumbres” ' lo cual distaba mucho de la
realidad de Latinoamérica.

La confrontacién entre una cultura que presiona por la homologacién,
frente a otra que se resiste a la enajenacién de su cultura, produjo enfren-
tamientos interculturales permanentes, en ocasiones violentos. Existia pues,
una contienda en diametral condicién de desigualdad entre los autodeno-
minados pueblos “civilizados” y un pueblo constitucionalmente descalifi-
cado como “inocente, abyecto y miserable”'“. Bajo este esquema, el didlogo
étnico era imposible y las decisiones politicas y sociales descansarian ex-
clusivamente en manos de los representantes de la cultura dominante, ma-
tizada con el eufemismo de voluntad general “la teoria contractualista de
Rousseau fue ampliamente criticada por los fildsofos liberales como Kant
y Constant toda vez que bajo la idea de voluntad general se estaba creando
un monstruo o leviatdn, segiin terminologia de Hobbes, que era capaz de
anular la libertad individual de la persona”, la misma que velard por in-
tereses de clase y juzgard de barbdrica a toda forma diferente de entender
al mundo.

En nuestros dias la funcién legislativa conserva el monopolio de la pro-
duccién de las leyes y por medio del principio de legalidad, el monopolio del
uso legitimo de la fuerza. El legislador sigue siendo un representante de los
intereses de sectores econdémica y politicamente poderosos y por medio de la
expedicién de leyes, ha disefiado un sistema juridico desde la perspectiva del
mundo mestizo, viéndolo desde arriba, redactdndolo desde el escritorio y
sobre la base de la experiencia extranjera. Ante tal realidad, los intereses de
los pueblos indigenas, sus modos de entender su propia existencia, el de su
pueblo y el de relacionarse con su entorno ha quedado tradicionalmente pos-
tergada.

13 Borja Cevallos, Rodrigo, Sociedad, Cultura y Derecho, Editorial Planeta, Quito, 2007, p. 36.
14 Art. 68, Constitucion del Ecuador 1830.
15 Papacchini, Angelo, Filosofia y Derechos Humanos, Universidad del Valle, Cali, 1994, pp. 72-75.
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Hoy, el movimiento indigena cuenta con representaciéon en el parla-
mento, que aun siendo escasa, con la ayuda de un fuerte activismo social ha
logrado visibilizar realidades comunes de los paises pluriculturales, como el
nuestro. Podriamos decir que nuestro sistema juridico fundamental, desde la
perspectiva étnica, pretende situarse en el cuarto modelo propuesto por Fe-
rrajoli, al que el profesor italiano denomina “igual valoracion juridica de las
diferencias” pasando asi de la igualdad formal o ante la ley, a una de tipo sus-
tancial o en derechos. Con ello “se intentard justificar un trato diferenciado,
constituido como proteccion a sectores sociales tradicionalmente discriminados o
dotados de menores medios efectivos para la defensa de sus derechos” .

La tradicional sumisién de los sistemas juridicos indigenas responde a
un proceso histérico en el cual, el disefio institucional fue impuesto por la
casta dominante, al igual que las demds manifestaciones sociales y cultura-
les. Al no haberse producido un didlogo entre interlocutores validos, no
existen razones cualitativas para descalificar a los sistemas ancestrales; por el
contrario, existe una gran cantidad de principios convergentes, en atencién
al fondo, aunque con expresiones formales diversas. El Estado estd en deuda
en su obligacién de optar por un pluralismo de tipo igualitario que reco-
nozcay promueva la validez y obligatoriedad de las diversas expresiones ju-
ridicas'. Con este predmbulo, procederé a identificar algunas de las
similitudes y diferencias entre estos sistemas con el objeto de aportar con ele-
mentos de juicio, como punto de partida en la bisqueda de mecanismos
eficaces de armonizacién entre sistemas juridicos coexistentes dentro de un
mismo territorio.

III.  Analogias y disanalogias: andlisis a partir de un caso

Para esta parte del trabajo me valdré de un caso ocurrido en el territorio de
los Pueblos Chibuleos de la Provincia de Tungurahua con el propésito de es-

16 Garrorena, Angel. E/ Estado Espariol como Estado Social y Democrdtico de Derecho, Tecnos, Madrid,
1991, p. 70.

17 Chévez Vallejo, Gina, “El Derecho Propio: jdestapando la Caja de Pandora!”, Derechos
Constitucionales, La Constitucién del 2008 en Perspectiva, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos No. 2, Quito, 2008, pp. 80-86.
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tablecer, a medida que avanza el proceso, algunas analogfas y disanalogias,
entre estos dos sistemas procesales concurrentes'®.

El Presidente de la Unién de Pueblos Chibuleos nos comenté sobre un
secretario de tierras que era el encargado de repartir los territorios comuni-
tarios entre las familias para que éstas a su vez, realicen las acostumbradas la-
bores agricolas y ganaderas. No obstante, el funcionario, en cuestidn habia
vendido cierta extensién a personas ajenas a la comunidad, a sabiendas que,
de acuerdo con las normas comunitarias, esta conducta estaba prohibida.
Traducidos los hechos a lenguaje juridico estatal, el funcionario habria abu-
sando de bienes publicos en beneficio propio, lo que el articulo 257 del Cé-
digo Penal calificaria como delito de peculado.

Ante tal situacién, la comunidad inicié las investigaciones respectivas
hasta obtener los elementos de juicio necesarios para ponerlos en conoci-
miento de la autoridad, encarnada en el cabildo. Esta forma de proceder
es asimilable a lo que harfa la Fiscalia al abrir una indagacién previa o ins-
truccidn fiscal. En el sistema estatal, ordinariamente existe a favor del fis-
cal el monopolio del ejercicio de la accién penal, lo que fomenta la
discrecionalidad del agente lo que puede degenerar en arbitrariedad y co-
rrupcién. Por el contrario, en la comunidad indigena la fase de instruccién
no sélo es publica, sino que en ella participan todas las personas interesa-
das en el asunto. Por otra parte, la legitimacién del cabildo, como auto-
ridad jurisdiccional supera la barrera de la representatividad democrdtica
de la que carece el juez o tribunal penal o constitucional. El poder coer-
citivo de la autoridad indigena se asienta en una intachable conducta, lo
que hace de la persona alguien digno del respeto, incluyendo al del pro-
pio acusado.

Los jueces interpretan qué es lo que dice la Constitucién, frente a las normas
que aparentemente la contradicen. Y éste hecho, que la dltima interpretacién
de la Constitucién quede en manos de un grupo de funcionarios ptblicos que
(normalmente) ni son elegidos ni pueden ser removidos directamente por la

ciudadanta, lo que representa un grave riesgo para la teorfa institucional, arriba

18 Garcia, Fernando, Formas Indigenas de Administracion de Justicia, FLACSO Sede Ecuador, Quito,
2002, p. 44.
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expuesta bajo la apelacién a una defensa de los derechos, es posible afectar se-

riamente el principio mayoritario®.

Dado que el derecho indigena se fundamenta en la tradicidn, la eleccién
de autoridades jurisdiccionales no tiene la traba relativa a la formacién téc-
nico-juridica, verificable en los operadores estatales de justicia, de cuya pro-
bidad poco o nada se sabe y de la seriedad del proceso de méritos y oposicién
muchos, por decir lo menos, dudan. Por otro lado, la desigualdad de opor-
tunidades de estudio y especializacién profesional hace de los sistemas occi-
dentales un circulo elitista, impermeable y aristocrdtico que impone justicia
desde arriba, es decir, desde una perspectiva que nada tiene que ver con la re-
alidad de la inmensa mayorifa de ciudadanas y ciudadanos. En este sentido,
la autoridad estatal puede llegar, socialmente cuestionada, a ejercer cargos
tan delicados, lo que se refleja en la escasa confianza que dicho funcionario
inspira al colectivo y en la proliferacion de la venganza de sangre y lincha-
mientos callejeros.

La jurisdiccidn, en razén de la materia, estd igualmente ligada a los de-
rechos territoriales de los pueblos indigenas. “Entre los indigenas existe una
tradicién comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva
de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un in-
dividuo sino en el grupo y su comunidad”. La intima relacién que existe
entre la comunidad y sus tierras, descansa en el derecho a la autodetermina-
cién*' y a las distintas perspectivas de desarrollo, no solo en sentido econé-
mico, como podria entenderse en la sociedad mayor. El territorio ancestral
posibilita el desarrollo de la cultura y de la diaria construccién de la propia
identidad. En este sentido, si acordamos que el derecho es una manifestacién
de la cultura y ésta solo puede desarrollarse en extensiones territoriales espe-

19 Gargarella, Roberto, “Las amenazas del Constitucionalismo: Constitucionalismo, Derechos y
Democracia’, en Alegre, Marcelo, ez al., Los Derechos Fundamentales, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2003, p. 15.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
Vs. Nicaragua, parrafo 149 (sentencia de fondo).

21 Art. 1, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Art. 1 Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; Art. 3 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los

derechos de los pueblos indigenas.
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cificas, marcadas por un patrimonio simbdlico, capaz de dar sentido a la exis-
tencia de pueblos correspondiente, es légico que la normativa juridica apli-
cable esté relacionada con un sentido social, finalista y utilitarista vinculado
estrechamente al sentido de pertenecia territorial:

“para los indigenas sus espacios territoriales son fuente de identidad y parte de
su ser. Mds que los territorios pertenezcan a los indigenas, son ellos los que for-
man parte de la Tierra donde habitan; la Tierra es el lugar de origen, fuente de
creencias, sustento de una cosmovisién, practicas socioculturales peculiares y

asiento de un pasado comin”*.

De tal forma que, al igual que en el sistema estatal, la jurisdiccién estd
repartida, entre otros criterios, por el de territorialidad, de tal forma que el
juzgador posea alguna relacién con la comunidad afectada por la eventual
conducta reprochable. No obstante, a diferencia del sistema indigena, el juez
estatal, pocas veces conoce el contexto social del que proviene la gran canti-
dad de casos y lejos de interesarse por las condiciones dadas, procede a cri-
minalizar al presunto infractor y por extensién, a etiquetar a quienes
comparten circunstancias similares. El sistema estatal ha creado estereotipos
que fomenta practicas discriminatorias y criminaliza la pobreza; lo que pro-
duce atin mds violencia e inseguridad. Para muchos, todo esfuerzo represivo
vale la pena, por mantener el status quo, favorable para los grupos con capa-
cidad de conducir el uso legitimo de la fuerza.

IV.  Sistema de fueros

El 4mbito de competencia, conjuntamente con el criterio de territorialidad
debe extenderse al fuero personal, “se acepten los criterios de fuero perso-
nal y de consideraciones geografico-demograficas para la aplicacién de los
sistemas juridicos existentes, segiin corresponda a las circunstancias”®. El

22 Lépez Bdrsenas, Francisco, “Territorios Indigenas”, Internet, http:/fwww.tlahui.com/terrin. htm,
Acceso: 25 septiembre 2009.

23 Pefia Jumpa, Antonio y otros, Constituciones, Derecho y Justicia en los Pueblos Indigenas de América
Latina, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, Lima, 2002, pp. 173.
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sentido de pertenencia que desarrolla una persona, en relacién con un
grupo humano tiene una dimensién subjetiva; es decir, tiene que ver con
su autodefinicién, la identificacién cultural, la vinculacién con el territo-
rio y con la de sus demds miembros del colectivo. A mi juicio, las infrac-
ciones cometidas por agentes externos a la comunidad deberian ser juzgadas
por las propias autoridades indigenas puesto que dicha accién produce sus
consecuencias en aquella sociedad. Bajo esta linea podriamos encontrar-
nos ante dos situaciones: por una parte, si se trata de la imposicién de me-
didas reparatorias, indemnizatorias o de prestacién de servicios a la
comunidad, la autoridad indigena tendria autoridad suficiente para juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado. Por otra parte, cuando la sancién fuese de ca-
rdcter fisico, no tendria sentido aplicarla puesto que el cardcter purificador
que fundamenta a estas penas resultaria ineficaz, inocuo e incluso irrespe-
tado por quien no cree en ello; ademds, serfa incoherente con la funcién
reintegradora a la vida comunitaria. Una alternativa podria ser la imple-
mentacién de sustitucién de penas fisicas por reparatorias, cuando de agen-
tes externos se tratase.

Por el cardcter simbdlico y purificador de sanciones, como el azote con
ortiga hace que pese a tratarse de una pena fisica no sea degradante, por el
contrario es profundamente rehabilitadora. No es una pena cruel porque no
produce inhabilidad fisica, ni siquiera temporal, tanto es asi que después de
su aplicacion, la persona es recibida en su hogar y es atendida con comida y
bebida cual si se tratase de una celebracién. Todo esto ante los ojos volunta-
riamente ciegos de la prensa que Gnicamente presentan el momento de la
sancion.

Para evitar que una persona, proveniente de la sociedad mayor o de otra
comunidad indigena, es decir, ajena a una estructura juridica determinada,
no fuese sometida a lo que para ella podria resultar un trato cruel o humi-
llante, las autoridades estatales deberdn establecer medios de coordinacién
institucional con las autoridades indigenas para que, ante una situacién como
ésta, se garantice una actuacién culturalmente respetuosa en uno u otro sen-
tido. Sin perjuicio de ello, si se tratase de un acto constitutivo de delito, las
autoridades indigenas tendrian la facultad de intervenir en la aprehensién
del presunto delincuente, a fin de ponerlo a érdenes de su juez natural; no
obstante, los comuneros deberian tener la posibilidad de participar como

232



JUSTICIAS ANCESTRALES: ANALOGIAS Y DISANALOGIAS ENTRE SISTEMAS JURIDICOS CONCURRENTES

parte procesal a fin de evitar que ante una situacién conflictiva de fueros se
proceda con irrespeto a la cultura o por el contrario, se fomente la impuni-
dad si se logra la evasién del juzgamiento.

Asimismo, si la infraccién fuese cometida por un miembro de una co-
munidad indigena, dentro de la ciudad (por caracterizar de alguna manera
al territorio no ancestral) se deberd diferenciar entre algunas circunstancias.
Si la supuesta infraccién es contraria a la tradicién, pero no al derecho esta-
tal, juzgaria la autoridad comunitaria; por el contrario, cuando se tratase de
delitos, pasaria a 6rdenes de la autoridad estatal toda vez que su interaccién
con la vida urbana hace que el indigena esté dotado de suficientes elemen-
tos de juicio para comprender la falta cometida y sus consecuencias, salvo
que dentro del proceso, el juzgador llegase a determinar lo contrario. En este
sentido, se concederia a favor de la autoridad estatal una suerte de compe-
tencia preferente. No obstante, el juzgador estatal deberd actuar con apego al
método de interpretacion intercultural para acertar en la apreciacién que haga
de los hechos y la consecuente aplicacién oportuna del derecho.

El concepto de territorio indigena debe extenderse a aquellos asenta-
mientos urbanos en los que predomina la vida cultural de estos pueblos, in-
dependientemente de su ubicacién geogrifica. Asi, los asentamientos
citadinos, predominantemente indigenas, para efectos de competencia ju-
risdiccional recibirfan un trato andlogo, como si se tratase de un territorio an-
cestral, en estricto sentido (la migracién del indigena hacia la ciudad no
significa un renunciamiento a su identidad aunque implica la aceptacién de
ciertas connotaciones inevitables ante la presencia predominante del mundo
mestizo). Esta propuesta es congruente con los criterios de extraterritoriali-
dad de la norma juridica, ampliamente reconocidos por el derecho interna-

124: “los criterios de extraterritorialidad de la ley se ha extendido a

diferentes ramas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos™?.

ciona

[Entre otros, en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo
5; en el Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Liberta-

des Fundamentales, articulo 3; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

24 Internet, http:/fwww.acnur.orglbibliotecalpdfl6052.pdf, Acceso: 21 septiembre 2009.
25 Tribunal Supremo Espanol mediante sentencia N°. 327/2003.

233



DIEGO ZAMBRANO ALVAREZ

Politicos, articulo 7; e incluso, para su 4mbito, en los Convenios de Ginebra,
en los cuales también se establece la obligacién de cada Estado parte de buscar
[en su territorio] a los culpables y someterlos a la jurisdiccion de sus Tribuna-
les. (...) ademds de la obligacién de enjuiciar al presunto autor cuando se en-
cuentre en territorio del Estado y no se acceda a la extradicion, se incorporan
otros criterios de atribucién jurisdiccional, entre ellos, el de personalidad pasiva,
que permite perseguir los hechos cuando la victima sea de la nacionalidad de

ese Estado y éste lo considere apropiado.]

Por ejemplo, el principio de no devolucidn, aplicable a las personas en
situacién de refugio, segtin el cual las medidas migratorias que adoptasen
los Estados deben guardar armonia con el respeto a los derechos humanos.
Asimismo, los conflictos existentes entre mestizos, dentro de territorio in-
digena, pero que no resultaren una amenaza en contra de la armonia y el
orden social, deberfan ser conocidos, sustanciados y resueltos por la auto-
ridad estatal.

Un primer paso para armonizar la coexistencia de sistemas juridicos
concurrentes consistirfa en delimitar el marco de intervencién jurisdiccio-
nal. Para esto, se deberd implantar puentes para un didlogo intercultural
efectivo por medio de veedurias interculturales, tanto por su accién como
por su conformacién. Estas instancias garantizarian que los derechos de
proteccién tanto de indigenas, como de mestizos sean eficazmente tutela-
dos. En tltima instancia, serd la Corte Constitucional, por medio de su
sistema de precedentes, la que ird definiendo principios y reglas relativas a
fueros para lo que deberd utilizar criterios de racionalidad, proporcionali-
dad e interpretacién juridica intercultural; deberd ademds, asistirse de pe-
ritazgos antropoldgicos.

Asimismo, la Corte Constitucional serd la encargada de realizar el con-
trol de constitucionalidad del ejercicio de estas potestades para evitar que
fuesen contrarias a la intangibilidad del ndcleo duro de los derechos funda-
mentales. Este asunto, podria regularse entre otras formas, mediante la ex-
pedicién de una ley; no obstante, no serfa recomendable que el proceso
empiece por ahi, en primer lugar, porque esta forma de crear derecho no es
la basica dentro de una tradicién esencialmente consuetudinaria como la in-
digena; pero especialmente, porque la falta de representacién efectiva del
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movimiento indigena en la Asamblea Nacional podria poner en riesgo el des-
arrollo de las facultades jurisdiccionales de las autoridades indigenas. En esta
linea, una vez delimitado el sistema de fueros, los jueces estardn en la obli-
gacién de ceder competencia e inhibirse del conocimiento de aquellas cau-
sas que fuesen atribuibles a la jurisdiccién indigena o viceversa, so pena de
incurrir en sanciones y provocar la nulidad del proceso.

V. El debido proceso

El segundo punto que deben abordar los juzgadores al momento de de-
marcar la competencia guarda relacién con el tramite. En el caso del sistema
estatal, la actuacién del secretario de tierras corresponderia a un delito de
accién publica, de instancia oficial. En el Cédigo de Procedimiento Penal
existen mds de tres procedimientos cuyas especificidades, sucesivas au-
diencias y la posibilidad de provocar incidentes, de manera indefinida, hace
imposible que el procesado y la eventual victima puedan tener dominio
sobre su propio conflicto. Por tanto, el conflicto llega a ser monopolizado
por el Estado, en ocasiones a diseminarse por la intervencién de una infi-
nidad de funcionarios, abogados y auxiliares de justicia. En el sistema es-
tatal, como en “El Proceso” de Kafka® (en esta obra, el protagonista, Joseph
K., llega a tener conocimiento que se sigue un proceso judicial en su con-
tra; no obstante, ante la intervencién de una serie de funcionarios estata-
les, entre ellos su propio abogado, llega a tal punto de confusién que jamds
llega a conocer las razones que motivaron el inicio del proceso, tampoco el
estado de la causa, ni las oportunidades que tiene de salir bien librado) las
personas directamente interesadas quedan relegadas a segundo o tercer
plano, ante una marafa confusa de normas sustantivas, adjetivas y précti-
cas institucionales.

Los sistemas tradicionales no requieren de un aparato burocrético ex-
tenso ni especializado ya que cada uno de los miembros de la comunidad
conoce el proceso de juzgamiento, desde que es nifio. No existe distincion
entre conflictos civiles, penales o de cualquier otra naturaleza porque el pa-

26 Kafka, Franz, E/ Proceso, Libresa, Quito, 2001.
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rametro de conducta inapropiada estd dado por la afectacién de las actua-
ciones humanas a la armonia con la comunidad y para con la naturaleza.
Esta paz puede ser importunada por la injerencia del “#0”, lo que obliga a
la comunidad a crear mecanismos de autodefensa.

Se ha identificado como principio basico del derecho indigena al kushikuy kau-
say o alli kausay que significaria algo asi como el mantenimiento de la armonia
en las relaciones entre las personas, la comunidad, la naturaleza y la energfa cds-
mica. De este principio se derivarian otros como: ama llakirina o no agredir;
ama shua o no robar; ama llulla o no mentir; ama muku o no ser avaro; ama yalli
charina o no ser envidioso; randi randi o ser solidario; ama killa o no ser ocioso,
trabajar. Recordemos que esta suerte de audiencias de juzgamiento indigenas se
dan en presencia de toda la comunidad con lo que se logran dos efectos: por una
parte, la tradicién jurisdiccional se conserva y se transmite visualmente; y por

otra, se cumple con el principio de publicidad *'.

En contraposicidn, en el sistema estatal, segin el cual, los procesos
judiciales son nominalmente puablicos y en tal virtud, cualquier persona
puede tener acceso a los expedientes, en la préctica existe un desinterés
generalizado por aquellos procesos que no producen escdndalo politico. La
raz6n puede explicarse por la dimensién conceptual del dafio; asi, en la co-
munidad indigena las personas se ven efectivamente afectadas en sus re-
laciones sociales. Por el contrario, en contradiccién con diversas
construcciones tedricas que pretenden justificar la intervencién penal, la
concepcién individualista del dafio en la sociedad mayor hace de la ofensa
un asunto esencialmente personal o familiar, el criterio de inseguridad pu-
blica no ha dejado de ser una categoria abstracta, vacia e indeterminada
que unicamente ha servido como sustento teérico para incrementar la ac-
cién represiva de grupos de poder, al amparo del ius punendi, atribuible al
Estado.

27 Llasag Ferndndez, Raul, “La Jurisdiccién Indigena en el Contexto de los Principios de
Plurinacionalidad e Interculturalidad”, en: La Nueva Constitucion del Ecuador, Estado, Derechos e
Instituciones, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, Serie Estudios Juridicos No. 30,
Corporacién Editora Nacional, Quito, 2009, pp. 205-206.
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La publicidad de los procesos de juzgamiento transparenta la accién de
la autoridad, previene la arbitrariedad y fomenta la confianza, en conse-
cuencia. Por otro lado, en el sistema indigena la funcién de juez es concebida
como una obligacién moral de servicio comunitario, derivado del principio
de solidaridad o randi randi, por lo que no se trata de un cargo remunerado,
en contraposicién con el sistema estatal donde el acceso a cargos jurisdiccio-
nales suele verse, aunque no en todos los casos, como una oportunidad para
mejorar sustancialmente la economia personal y familiar. Por lo general, las
altas remuneraciones son la motivacién principal para buscar el acceso a di-
chos puestos.

Por otra parte, el principio de oralidad que progresivamente va inser-
tindose en el sistema estatal pretende favorecer a la observancia del princi-
pio la inmediacién y al de celeridad. Pese a los esfuerzos realizados, la cultura
juridica mestiza, sigue tendiendo a procesos escritos. La incorporacién de
audiencias ha mejorado tal situacién; no obstante, en algunos casos son rea-
lizadas sin siquiera la presencia del juez. Por otra parte, la posibilidad de crear
incidentes, justificados o no, dilatan indefinidamente la resolucién del con-
flicto. De acuerdo con estadisticas oficiales, en el ano 2008, en los tribuna-
les penales de la provincia de Pichincha se receptaron a 4.693 causas. En el
mismo ano, se resolvieron 4.072 que no corresponden a los trdmites ingre-
sados sino a los rezagados de afnos anteriores™. Con este déficit y no teniendo
otro tipo de andlisis estadistico oficial, se calcula que la resolucién de las cau-
sas tomarian, en el mejor de los casos, un promedio de dos o tres afios. Pen-
semos ademds que nos referimos a tribunales ubicados, en su gran mayoria
en la capital de la Republica que cuentan con una infraestructura mucho
mds eficiente que en provincia, por no mencionar al sector rural.

En el caso de los sistemas indigenas, la resolucién de los conflictos es casi
inmediata. Podemos obviar la fase preventiva o de “consejo” en la que se sien-
tan las bases para un eventual juzgamiento futuro. La tradicién de la socie-
dad indigena hace de la oralidad un sistema ordinario y principal de
transmisién de la cultura, por lo que las ceremonias de juzgamiento no po-

28 Estadisticas del Consejo Nacional de la Judicatura, Internet,
hep:/fwww.cnj.gov.echvwwlpdfiplanificacion/estadisticas/Resumen%20Nacional%202008.pdf, Acceso:
25 septiembre 2009.
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drian efectuarse de otra manera. La presencia de la autoridad o de un orga-
nismo colegiado favorece la inmediacién, la celeridad y la recta utilizacién de
la sana critica en base a los elementos con los que se cuenta, lo que concor-
darfa también con el principio de economia procesal'y favorece a la eficacia del
sistema en su conjunto.

Al secretario administrador de tierras se le garantizé lo que nosotros
llamarfamos el principio de legalidad, tanto en lo relacionado a la tipifica-
cién previa de la infraccién, cuanto en el establecimiento de la sancién.
Légicamente, para que el concepto de ley sea aplicable al sistema indigena
debe asimildrselo al de norma consuetudinaria. Lo esencial es que el secre-
tario estd consciente que su actuacién es socialmente reprochable por ser
contraria a los anhelos de vida armdnica entre el individuo y la comunidad,
que atenta contra la integralidad del territorio ancestral lo que perjudica-
ria la actividad productiva, el desarrollo cultural y espiritual de su pueblo.
Por tanto, no es necesario que exista un texto que describa a una determi-
nada conducta para que el miembro de la comunidad llegue a conocer que
tal o cual actuacién es capaz de motivar la reaccién comunitaria. En con-
clusién, la persona encausada conoce la infraccién cometida, la eventual
sanciéon que se le impondria y el procedimiento intermedio entre ambos
momentos; por tanto, el sistema indigena cumple con el derecho a ser juz-
gado en virtud de una norma previa, clara, pablica y aplicada por una au-
toridad competente, de acuerdo con el estdndar de seguridad juridica
previsto en Art. 82 de la Constitucién®.

En cuanto a la pena, a lo largo del tiempo se han desarrollado diversos
sistemas de proporcionalidad, asi dentro de una comunidad indigena no es
lo mismo abusar de los bienes puablicos a su cargo, que robar una cabeza de
ganado. En el segundo caso, se obligaria al resarcimiento pecuniario o en es-
pecie y al ofrecimiento de disculpas publicas; en el primero, se procedié con
el ritual de purificacién consistente en un bano con agua fria y en azotes con
ortiga, sobre esto nos detendremos en adelante.

De regreso al caso, una vez conocida la actuacién del secretario admi-
nistrador de tierras, las familias se reunieron para consensuar la adopcién de
medidas. La primera de ellas fue destituirlo. En concordancia, en el sistema

29 Art. 82, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.
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estatal, la imposicién de una pena privativa de la libertad suspende el ejerci-
cio de los derechos de participacién, entre los que se encuentra el acceso y
ejercicio de cargos publicos. La segunda medida fue someterlo a la ceremo-
nia de juzgamiento ante el cabildo, en presencia de la comunidad. En el sis-
tema estatal, hablarfamos de una audiencia de juzgamiento.

VI. La ceremonia de juzgamiento

Una vez que la ceremonia se encuentra instalada se procede con la interven-
cién de personas que gozan de relevancia social o relacién directa, en virtud
del caso. Por ejemplo, cuando la actuacién que motiva el juzgamiento agra-
via al prestigio familiar son generalmente los padres del juzgado quienes
adoptan el rol de acusadores. Una vez expuestas las razones de la parte acu-
sadora, el acusado procede a defenderse. No cuenta con el auxilio de un abo-
gado, pero como ya lo dijimos, tampoco lo necesita. En este momento suelen
intervenir los denominados ‘palabreros” que en asimilacién al sistema mayor
serfan una suerte de mediadores que ponen a consideracién de la autoridad
y de las partes métodos para alcanzar una transaccién y resolver el conflicto.

Los criterios de prestigio son diferentes entre el mundo mestizo y el indigena.
Para la sociedad mayor es prestigiosa la persona que posee riqueza, que cuenta
con un circulo de amistades rimbombantes o que ha obtenido la mayor canti-
dad posible de titulos educativos. En la realidad indigena, el prestigio es obte-
nido por los servicios que la persona es capaz de brindar a la comunidad. Asi,
la sabiduria de una persona acarrea la obligacién de servir al pueblo y no una

ventaja para acufar riqueza, en beneficio propio®.

Si se llegase a un acuerdo, las partes adquirirfan compromisos publicos
de reparacién y no repeticion; y, el caso quedaria cerrado. Si llegase a existir
incumplimiento de tales compromisos, se procederd con la sancién respec-

30 Granizo, Asdribal, “La Administracién de Justicia en los Pueblos Indigenas”, en Derechos de los
Pueblos Indigenas, Situacion Juridica y Politicas de Estado, Ramén Torres, Galarza (compilador),
Ediciones Abya Yala, Quito, p. 40.
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tiva, pero ahora es a la comunidad a quien se debe reparar por la omisién en
el cumplimiento de obligaciones adquiridas pablicamente. Por lo general, se
firma un acta que servird como prueba de una eventual inobservancia.

Sino se llega a un acuerdo o la victima no se siente reparada con lo pro-
puesto por el palabrero, la autoridad procede a ejecutar la sancién. En este
estado del proceso es donde suelen encenderse las cimaras de televisién que
recogerdn las escenas para reportajes futuros. En la transmisidn, el secretario
fue colocado ante la mirada del pueblo, bafiado en agua fria y azotado con
ortiga. La pena es ejecutada generalmente por las mujeres mds respetadas de
la comunidad. Es comun que el azote sea aplicado por la madre, con la ayuda
de otras mujeres. Los lazos familiares son muy fuertes por lo que el indigena
reconoce autoridad, con poder coercitivo, en la madre, el padre, madrinas,
padrinos, hermanas y hermanos mayores.

Para el pueblo indigena, la cdrcel es una medida excepcional. Cuando una
persona es privada de la libertad permanece en un cuarto en el que cuenta con
mejores condiciones de vida, en relacién con las cdceles estatales, aunque hay
que reconocer que en este aspecto en algo hemos avanzado. Por ser excepcio-
nal y por durar pocos dias, generalmente la persona se encuentra sola. No hay
problemas de hacinamiento. Este sistema de aislamiento temporal busca crear
un ambiente de reflexién para el acusado y prevenir su evasion de la justicia.
La familia propia e incluso la de la persona ofendida suelen visitarle sin res-
triccién de horario, le llevan comida y bebida lo que fomenta el didlogo y la po-
sibilidad de llegar a consensos. Si la victima lo perdona, la persona recobra de
inmediato la libertad y continda con su vida, de lo contrario permanecerd en
dicha situacién, hasta la ceremonia de juzgamiento, lo que tomard aproxima-
damente una semana. Estudios de campo indican que en la mayoria de veces
es la propia victima la que se apiada del preso y atn sin llegar a consensos le
concede su perdén y por tanto, la libertad?'.

En el sistema estatal, la pena privativa de la libertad es la regla. En el Cé-
digo Penal casi todos los delitos son reprimidos con prisién o reclusién, sin
perjuicio de penas accesorias como el pago de multas y algtin reconocimiento
a la victima por concepto de danos y perjuicios. Estas penas no buscan re-
sarcir el dafo causado por lo que, si bien la victima experimenta cierta tran-

31 Garcia, Fernando, gp. ciz., pp. 34-39.
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quilidad al saber que quien le ha infringido un dafio se encuentra tras las
rejas, no es reparada en el dafio objetivamente sufrido. Por otra parte, el Es-
tado se olvida de la victima y ésta enfrenta los efectos de su situacion en so-
ledad. De conformidad con la seccién undécima, del capitulo cuarto de la
Constitucién existe un sistema de proteccién de victimas y testigos; no obs-
tante, en la prdctica no se ha logrado cubrir este vacio.

El sistema jurisdiccional indigena es efectivamente gratuito. Las perso-
nas directamente afectadas o quienes tuviesen conocimiento del cometi-
miento de una infraccién acuden directamente y sin previa cita, ante la
autoridad y ésta a su vez, convoca a la comunidad para dar respuesta a tal re-
querimiento. No es necesario contar con la asistencia de abogados, no se
pagan tasas judiciales, no se pagan informes periciales, no es necesario pagar
por un lugar digno en la cdrcel y las partes no se desgastan sicolégica ni emo-
cionalmente, por ser un proceso expedito.

Una vez acabada la ceremonia de juzgamiento, se apagan las cimaras de
televisién, lo que no quiere decir que el proceso hubiese culminado. El acu-
sado ha sido purificado, ha pedido perdén a la comunidad y a los afectados,
ha prometido no volver a incurrir en dicha falta y se ha comprometido a re-
sarcir los dafios. La comunidad confia en él, se restablece el orden y la ar-
monia en la comunidad, lo cual es motivo de celebracién. El acusado es
acogido por sus familiares y por los comuneros quienes son invitados a comer
y a compartir la chicha. Al dia siguiente, el ex secretario de tierras volverd a
ser un miembro mds del colectivo.

El sistema estatal establece como fin de la sancién penal, la rehabilita-
cion integral >* del individuo. Este objetivo contrasta con la realidad debido
a las falencias verificables en el sistema penitenciario. Por una parte, el con-
denado perderd su empleo, se alejard de su familia y personas cercanas a
quienes posiblemente les avergiience tener a un presidiario por pariente. La
persona al entrar al circulo penitenciario serd ubicada en una celda con tan-
tos presos como puedan caber en el espacio fisico. No tendrd acceso a una
alimentacién adecuada, ni medidas bésicas de salubridad, perdera su priva-
cidad y serd extorsionada por mafias internas (muchas veces auspiciadas por
los propios funcionarios del Estado). Asi mismo serd victima de abusos de

32 Art. 201, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008.
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cardcter sexual y laboral, se lo despojard de sus pertenencias, sin nombrar las
tantas otras humillaciones que podria sufrir durante los anos que permane-
ciere en el centro.

Una vez cumplida la pena sabrd que sus hijos han crecido en su ausen-
cia, que su esposa o esposo habra formado otro hogar, no tendrd empleo y
experimentard muchas restricciones para conseguirlo, puesto que el certifi-
cado de antecedentes penales lo tachard de persona indeseable y potencial-
mente peligrosa. La ruptura de lazos familiares, sociales, la adversa realidad
vivida en prisién y lo complejo que resulta incorporarse al mercado laboral
podria llevar a la persona a delinquir de nuevo o a su anulacién social como
individuo. Sin mencionar que una vez tramitada la orden de excarcelacién y
existiendo la posibilidad de “limpiar” el historial delictivo ha generado un
mercado negro bastante rentable. En este sentido, el sistema estatal se presta
para la creacién de focos de corrupcién, no asi el indigena “la rehabilitacién
atenta a la dignidad de las personas, atenta contra los fundamentos del ga-
rantismo, vuelve al derecho penal de actor, permite la discrecionalidad y por
tanto la arbitrariedad, ademds, no rehabilita”3.

Hasta aqui, hemos visto que la gran mayoria de principios que integran
las garantias bdsicas del debido proceso o derechos de proteccién son aplica-
bles y aplicados en los regimenes de justicia indigena, aunque estos presen-
ten fisonomias distintas. No obstante, existen otros principios que no podrian
ser aplicables, lo que a mi juicio, no quiere decir que sean capaces de desca-
lificar a los sistemas tradicionales como legitimos y valiosos.

El derecho de las personas a que otra autoridad, de mayor jerarquia, revise
las actuaciones del inferior, no encontraria analogfa en el derecho indigena.
Las autoridades de los pueblos indigenas no se encuentran jerarquizadas; no
obstante, el alto nivel de publicidad ayuda a compensar dicha diferencia. Asi,
en el momento de la ceremonia de juzgamiento acude toda la comunidad y 16-
gicamente las personas que gozan de algin tipo de relevancia dentro del con-
glomerado. Sin bien, el principio de la doble instancia pretende eliminar la
arbitrariedad de las decisiones jurisdiccionales, este abuso de autoridad es casi

33 Avila Santamarfa, Ramiro, “La rehabilitacién no rehabilita, la ejecucién de penas en el garantismo
penal”, en Ejecucién de Penal y Derechos Humanos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
Serie Justicia y Derechos Humanos, libro No. 5, Quito, 2008, p. 144.
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impensable en un sistema donde el control de la comunidad confluye, en uni-
dad de acto. Asimismo, en otro tipo de conflictos, generalmente aquellos de in-
dole familiar, existe un primer momento en el que las familias implicadas se
retinen para aconsejar a quienes estin desatendiendo las normas impuestas por
la tradicidn, en estas reuniones se llegan a acuerdos y a compromisos recipro-
cos que de no ser cumplidos pasarian a ser ventilados ante la comunidad en ge-
neral. Este método preventivo hace excepcional la intervencién de la comuna
y configuraria una suerte de segunda instancia.

Por otro lado, el sistema estatal reconoce como derecho el no ser obligado
a declarar en contra del cdnyuge o familiar cercano. Esta garantia pretende evi-
tar rompimientos familiares, entendiendo que la unién entre personas con lazos
sanguineos es un valor digno de preservar, atin asumiéndose la posibilidad de sa-
crificar el conocimiento de la verdad material. Por ser un derecho subjetivo, la
persona estd facultada a renunciar a él y proceder a expresar su testimonio. En
el sistema indigena, esta renuncia es mucho mds frecuente porque es la propia
familia, especialmente los padres, padrinos y hermanos mayores, los que se sien-
ten irrespetados por el incumplimiento de los compromisos adquiridos por el
infractor ante la autoridad familiar. El desprestigio producido a la célula fami-
liar, convierte a los parientes en victimas directas de dicho desacato por lo que
son ellos precisamente los que suelen dar parte al cabildo para que adopte me-
didas. Como ya se dijo, suele ser la madre quien aplica los azotes, el bafio y/o la
ortiga al infractor, en todo caso, esta forma de proceder es voluntaria, por lo
que existe similitud, en el fondo sobre este punto.

Podria decirse, que el ejercicio de este tipo de facultades, por parte de
quienes no integran la funcién judicial, vulnerarfa el principio de unidad ju-
risdiccional, consagrada en el articulo 168, numeral tercero. La réplica a este
enunciado puede originarse en la propia concepcién de Estado de Derechos,
de acuerdo con la estructura juridica definida por el articulo primero de la
Constitucién. El reconocimiento de la existencia de nuevas, variadas y véli-
das fuentes de creacién de derecho obliga a la diversificacion de los organis-
mos que administran justicia. No sélo hablamos de jurisdicciones de cardcter
supranacional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos o la
Corte Penal Internacional, sino de otros érganos del propio Estado, como la
Corte Constitucional o el Tribunal Contencioso Electoral quienes ejercen
potestades jurisdiccionales, atin sin pertenecer a la Funcién Judicial. Adicio-
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nalmente, podriamos mencionar a los jueces de paz y naturalmente a las au-
toridades indigenas; éstas con un principio fundamentador adicional, asen-
tado en la conformacién pluricultural del Estado. En consecuencia, la unidad
jurisdiccional ha sido relativizada por la propia evolucién del ordenamiento.
En la actualidad, el criterio de unificacién de las facultades de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado se desprende de la propia Constitucién y su respectiva
proyeccién en la ley y no de la divisién de funciones del Estado; por tanto,
éste tampoco serfa un argumento fuerte para descalificar a los sistemas tra-
dicionales de justicia.

No se puede hablar de justicia por mano propia por cuanto el uso de la
fuerza es ejercido por autoridades, debidamente legitimadas por la comuni-
dad. Tampoco se puede hablar de tortura porque las medidas que se adopta
en este tipo de conflictos no dafian fisicamente a la persona, aunque sin duda,
le provoca cierto grado de dolor. Quiero enfatizar en el cardcter moderado del
ejercicio de la violencia dentro de estos sistemas, en contraposicién con los
linchamientos callejeros, absolutamente ajenos a la tradicién indigena. La
quema de personas vivas, la provocacién de lesiones permanentes, ahoga-
mientos, torturas, mutilaciones, asesinatos sumario y extrajudiciales han sido
practicados con mucha mayor frecuencia en algunos regimenes nominal-
mente democrdticos.

De acuerdo con los datos obtenidos por la Comisién de la Verdad, creada me-
diante decreto para investigar crimenes de Estado, producidos en las tres ulti-
mas décadas, especialmente en el periodo del gobierno de Leén Febres Cordero
(1984-1988) se han identificado alrededor de 250 casos, en los que, el 17%
tratan sobre asesinatos o ejecuciones extrajudiciales, 10% desapariciones forza-
das, en el 70% han sido acompanados de tortura, 18% de abuso sexual, 62%
privacién ilegal de libertad. De estos, el 58% ocurrieron durante el periodo de

1984-1988 y el 42% en otros periodos presidenciales™.

Esto no justifica dicha forma de proceder, por el contrario bajo ninguna
circunstancia dejan de constituir un delito al que se le atribuye una sancién

34 Internet, http:/lwww.coverdad.org.eclindex.phpoption=com_contentSview=articlecrid=97:comision-
de-la-verdad-presentara-su-informe-final-en-septiembre-proximo-eatid=36:boletinescItemid=57,
Acceso: 24 septiembre 2009.
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penal, inclusive si a nombre de justicia indigena se llegase a producir, en cual-
quier lugar. La justicia indigena busca reincorporar de inmediato a la persona
infractora por lo que mutilar o dar muerte serfa un medio absurdo para el fin
perseguido. El linchamiento no es equiparable a justicia indigena, ni siquiera
se le asemeja, es desproporcional, arbitrario, contrario a toda expresién del
debido proceso y en consecuencia no puede ser tolerado.

La aplicacién de sanciones en el sistema indigena no es tampoco un acto
degradante, como si lo serfa permanecer por afios en prisién, bajo condicio-
nes infrahumanas. El azote con ortiga o la utilizacién del fuete es parte de un
ritual purificador que restablece los lazos de amistad entre el infractor y su
grupo. Por tanto, la supuesta humillacién tampoco constituye criterio va-
lido para descalificar a los sistemas ancestrales.

VII.  Relaciones entre sistemas juridico concurrentes,
a manera de conclusién

Por lo dicho y por tantas otras razones, el Estado estd en la obligacién de res-
petar, proteger y promover el ejercicio de précticas ancestrales, por tratarse
de un derecho humano de caricter colectivo. No obstante, al igual que en
cualquier otro derecho, la jurisdiccién indigena es limitable por la reivindi-
cacién de otros derechos fundamentales. En concreto, se justifica la inter-
vencién del Estado para garantizar que los miembros de la comunidad no
vean afectado el nicleo esencial de sus derechos individuales por parte del
grupo. Cabe la intervencion estatal si se determina que la prictica ancestral
es utilizada como medio de venganza con fines racistas o discriminatorios.
Se justificaria ademds en cuanto impida que factores endégenos o exégenos
atentaren contra la prictica de la cultura propia y cuando personas no su-
jetas al fuero indigena fuesen sustraidas de su juez natural. Por tanto, el ejer-
cicio de este derecho colectivo, como el de cualquier otro, exige del Estado
la adopcién de medidas positivas o de hacer y negativas o de abstencién que
garanticen su pleno y progresivo desarrollo, asi como para evitar abusos en
su ejercicio.

El Estado estd obligado a proporcionar una serie de garantias normati-
vas; de disefio e implementacién de politicas publicas; e, institucionales,
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como serifa el caso de la creacién de instancias pluriculturales de coordina-
cién. Toda medida que se adoptare tiene que pasar por una fase previa de
consenso con las autoridades de los pueblos en cuestidn, con la participa-
cién informada de la comunidad en su conjunto, a quien se les tiene que
asegurar niveles efectivos de incidencia en la toma de decisiones. En este sen-
tido, es indispensable crear canales que garanticen un didlogo intercultural
respetuoso y bajo condiciones de igualdad en cuanto a propuesta y veto. Asi,
las funcionarias y los funcionarios que intervinieren en representacion de la
sociedad mayor deberdn conocer y valorar la cosmovisién de cada uno de
los pueblos y nacionalidades con el que se pretenda entablar el didlogo; caso
contrario, la complementariedad de estos sistemas seguird siendo una utopia,
pese a la concurrencia esencial de los principios que sustentan a unos y otros,
conforme he pretendido justificar en este trabajo.

El primer paso indispensable consiste en reconocer que ninguno de estos
sistemas es mejor o peor que los demds, tampoco es mds o menos civilizado
o barbérico que otros. Debemos comprender que se trata de sistemas dife-
rentes, que parten de cosmovisiones distintas y a partir de ello han cons-
truido a través de los afnos trayectorias evolutivas y culturales disimiles,
poseedoras de su propia riqueza, lo que lejos de ser una barrera debe tenér-
sela como la oportunidad para abrir puertas hacia un aprendizaje reciproco
y consecuentemente a una sana valoracién del “otro”.

Entre los argumentos teoréticos-discursivos para el debate en derechos huma-
nos, Robert Alexy identifica al “argumento de democracia”, segin el autor estd
compuesto de tres premisas: a) Sélo puede formarse a través de procedimien-
tos democréticos de formacién de la opinién y la voluntad; b) sélo puede darse
si los derechos politicos fundamentales y los derechos humanos rigen y pueden
ejercitarse con suficiente igualdad de oportunidades; y finalmente, c) Que el
cumplimiento de los anteriores supuestos logren garantizar derechos funda-
mentales y humanos no politicos, entre los que se encontrarfa la vida, la liber-
tad, la cultura. Este proyecto impone como condicién sine qua non, eliminar

todo vestigio de prejuicio étnico®.

35 Alexy, Robert, Zeoria del Discurso y Derechos Humanos, Universidad Externado de Colombia,
Serie de Teorfa Juridica y Filosofia del Derecho, libro No. 1, cuarta reimpresién, Bogotd, 2004,

pp. 129-131.

246



JUSTICIAS ANCESTRALES: ANALOGIAS Y DISANALOGIAS ENTRE SISTEMAS JURIDICOS CONCURRENTES

De este didlogo, entre interlocutores validos se tenderd a establecer ins-
tancias de coordinacién entre las autoridades de los diferentes sistemas ju-
risdiccionales. Para lo cual, el sistema de fueros que se adopte debe ser lo
suficientemente claro y difundido para evitar confrontaciones ulteriores y
eventuales conflictos, tanto positivos como negativos de competencia. En
todo caso, de llegarse a producir tales enfrentamientos, serd la Corte Cons-
titucional la encargada de dirimirlos e ir fijando, por medio de su jurispru-
dencia, reglas cada vez mds detalladas para aquellos presupuestos ficticos
imprevistos.

La clave estd en construir de forma consensuada; no destruir, no margi-
nar, no invisibilizar al diferente y a su modo particular de entender su posi-
cién en el mundo y a sus concepciones existenciales como pueblo. Una
verdadera democracia sélo es posible bajo condiciones de didlogo profundo
que posibilite el acuerdo que se logra con el respeto irrestricto de todos quie-
nes participan de dicho debate.
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