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RESUMEN

Este trabajo de titulacion se enfoca en un tema que ha generado no pocas dudas al
momento de su invocacion e implementacion en la practica cotidiana del derecho, nos
referimos a la aplicacion de la justicia indigena. A lo largo del marco tedrico se han
desarrollado los conceptos esenciales en que se apoya este sistema o sistemas de justicia
propios de los pueblos originarios del Ecuador, como es el pluralismo juridico. Se ha
hecho referencia a las caracteristicas fundamentales que diferencian al sistema o sistemas
de justicia indigena del sistema de justicia occidental, pero sobre todo se analiza su
ambito de competencia y limitantes cuando se solicita a los operadores de justicia se
aparten del conocimiento de ciertos hechos que implican delitos de naturaleza sexual en
contra de menores de edad. Una vez efectuado el examen juridico doctrinario de esta
problematica se ha sugerido la modificacion del Codigo Organico de la Funcion Judicial,
especificamente de su Art. 345 para que, en los casos cuyas victimas sean nifios y nifias,
en consideracién a su extrema vulnerabilidad y la lesividad de los actos de agresion
sexual sea la justicia ordinaria la que los resuelva, esto ante la ausencia de un mecanismo

idoneo para la declinacion de la justicia ordinaria en favor de la justicia indigena.

Palabras Clave: justicia indigena, pluralismo juridico, competencia, delitos sexuales.



ABSTRACT

This thesis focuses on a topic that has generated considerable doubt regarding its
invocation and implementation in the daily practice of law: the application of indigenous
justice. Throughout the theoretical framework, the essential concepts underpinning this
system, or systems of justice specific to the indigenous peoples of Ecuador, such as legal
pluralism, have been developed. Reference has been made to the fundamental
characteristics that differentiate the indigenous justice system from the Western justice
system, but above all, its scope of competence and limitations are analyzed when legal
professionals are asked to recuse themselves from certain cases involving sexual offenses
against minors. Once the legal and doctrinal examination of this problem was carried out,
it was suggested that the Organic Code of the Judicial Function be modified, specifically
Article 345, so that, in cases where the victims are children, in consideration of their
extreme vulnerability and the harmfulness of the acts of sexual aggression, the ordinary
justice system should resolve them, given the absence of a suitable mechanism for the

declination of ordinary justice in favor of indigenous justice.

Keywords: indigenous justice, legal pluralism, competition, sexual offenses.



Titulo

La justicia indigenay su aplicacion en los delitos de naturaleza sexual.

1. Introduccién

El objeto de estudio de este trabajo se remite a la institucion de la justicia
indigena sustentada en el concepto de pluralismo juridico, concepto que ha emergido en
las dltimas décadas en paises andinos como el Ecuador siendo una de sus principales
fuentes de derecho los tratados internacionales como la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007) o el Convenio de la OIT 169
sobre pueblos indigenas y tribales instrumentos en los que reconoce la facultad de los
pueblos aborigenes de organizarse en sus respectivos territorios observando sus propias
costumbres 'y tradiciones. Pérez C. ha sefialado que el derecho indigena es el conjunto
de preceptos, instituciones y procedimientos ancestrales sustentados en la cosmovision
filosofica presentes en la memoria colectiva, dinamizados y reconocidos por la
comunidad. (Pérez, 2010, pag. 8) Por lo tanto, la justicia indigena se sustenta en su
cosmovision Unica del mundo con un fuerte vinculo con la madre tierra, constituyendo
un sistema que no obstante carecer de normas escritas no es menos importante que la

justicia occidental.

El campo de estudio de este trabajo se proyecta en uno de los &mbitos mas
polémicos donde la justicia indigena busca activarse, nos referimos a los delitos de
naturaleza sexual, puesto que, considerando la gravedad del bien juridico que aquel tipo
penal tutela, su tratamiento se ha reservado con exclusividad a la justicia ordinaria.
Echeburca Enrique, al referiré al tema de la victimizacion ha sefialado que esta ocasiona
un impacto en extremo negativo en la salud mental de las victimas y muy en particular
la agresion sexual tal como se pone de relieve en el hecho de mas del cincuenta por ciento
de mujeres violadas experimentan trastornos de estrés postraumatico. (Echeburca, 2012,
pag. 62) Por lo tanto en este estudio se analizaran aquellas normas relativas a la justicia
indigena, normas previstas en la Constitucion de la Republica y otras leyes infra

constitucionales como el Codigo Organico de la Funcion Judicial, el Cédigo Organico



de Garantias Penales y la viabilidad o imposibilidad de aplicacion a delitos de naturaleza

sexual y més aun cuando las victimas son nifias, nifios y adolescentes.

La instauracion de la justicia indigena en la Carta Fundamental del Ecuador del
2008 si bien representd un avance fundamental en el reconocimiento de los derechos de
los pueblos ancestrales ha generado confusion en cuanto al ambito de su aplicacion,
especificamente en lo referente a delitos de naturaleza sexual, cuyo conocimiento y
sancion se ha considerado tradicionalmente que atafien a la justicia ordinaria. Esta
disyuntiva en la praxis ha generado inconvenientes en cuanto al reconocimiento de los
limites de aplicacion de la justicia indigena cuando un pueblo o comunidad indigena
basado en principios como el pluralismo juridico o la interculturalidad pide a la justicia
ordinaria declinacion de competencia para entrar a resolver hechos de naturaleza sexual,
ya gue no existe un procedimiento claro que sirva de guia a las autoridades indigenas y
a los operadores de justicia en materia penal. Por tanto surge la siguiente pregunta de
investigacion: ¢Procede la intervencion de la justicia indigena en hechos que involucran

delitos de naturaleza sexual en contra de nifias, nifios y adolescentes?

El reconocimiento de la justicia indigena por el constituyente como sistema
alternativo al sistema de justicia ordinaria, ha significado un avance esencial hacia la
consolidacién de un Estado constitucional de derechos, de justicia social y sobre todo
plurinacional e intercultural. Un Estado donde las nacionalidades y pueblos autéctonos
que conforman el Ecuador tienen la posibilidad de no solo de fortalecer sus costumbres
sino también de aplicar su propio derecho de ahi que este espacio académico resulta
importante para reflexionar sobre los alcances y limites de la justicia indigena, su
aplicacion en éareas tan sensibles de la justicia como lo es la materia penal,
especificamente los delitos de naturaleza sexual, asi como su trascendencia juridico

social para el pleno desarrollo de toda la comunidad ecuatoriana.

El objetivo de este trabajo es analizar desde el marco constitucional, legal y
jurisprudencial la institucion de la justicia indigena y la factibilidad de su aplicacion a
hechos de naturaleza penal como son los delitos sexuales a fin de proponer un

mecanismo que regule su ambito de intervencion.



2. Desarrollo

2.1. La justicia indigena.

Han transcurrido varias centurias desde la conquista de esta parte del mundo por
parte de la denominada “civilizacidén occidental.” Las consecuencias politico sociales
para los conquistados fueron simplemente devastadoras. La supresion de la cultura
indigena, de sus conocimientos milenarios, de sus artes, de sus creencias religiosas, de
su entendimiento del mundo, de la vida y de la muerte, se llevo a cabo de manera
sistematica, consistente pero sobre todo cruel e ignominiosa. Para los extranjeros que
hace mas de cinco siglos salieron de las costas de Europa y cruzaron el océano con
direccion hacia este continente que se denominaria Ameérica, los nativos de estas tierras

solo eran parias y subhumanos, por tanto carecian de derechos.

El conquistador prevalecido de su supuesta superioridad moral y racial, no vio a
iguales entre los hombres y mujeres del “nuevo mundo”, vio bestias de carga,
instrumentos de trabajo o de placer, herramientas Gtiles para sostener su economia y
progreso social. Por tanto nada de la rica variedad cultural de los conquistados era visible
para los conquistadores o mejor dicho la percibian pero la despreciaban y se puede decir
que en secreto hasta la temian. Pero la verdad era que los hombres originarios de estas
tierras tenian conocimientos avanzados en mdltiples ambitos del saber como la
astronomia, las matematicas, la agricultura, la arquitectura y sobre todo poseian su propia

forma de entender y practicar justicia.

Si, en esta parte del mundo, los pueblos originarios tenian sus normas, sus reglas
para resolver sus problemas internos, su sistema legal consuetudinario, no escrito y sin
embargo funcional y efectivo. En el territorio de lo que hoy es Ecuador una de las lenguas
nativas mas diseminadas era y es el kiwchua y en esta lengua la justicia o justo se traduce
como “paktay” mientras que el término derecho se traduce como “kamay” que entre otras

cosas significa poder, proteger, ordenar.

Aparte de estos términos esta el vocablo “chik” que se entiende como cambio o
transformacion, de modo que unificando estas dos Ultimas acepciones se conforma el
vocablo “kamaychik”, que a decir de Pérez, C. desde la vision indigena es el poder para

mover cuidar, reparar, corregir, enmendar, equilibrar asi como podemos entender la



accion de alcanzar la armonia, la proteccion, el restablecimiento, el equilibrio, la
reciprocidades y cohesidn social y no existe aqui una definicion precisa y autbnoma del
derecho. (Pérez, 2010, pag. 122). En sintesis el vocablo “kamaychik” antes que constituir
un concepto debidamente estructurado del derecho como entendemos en el mundo
occidental, en el ambito de la cultura indigena constituye un esbozo del ideal de justicia
que en ultimo caso persigue el equilibrio social de la comunidad cuando el balance entre

sus integrantes se rompe.

La justicia indigena en las ultimas décadas ha experimentado un gradual proceso
de visibilizacion dentro del Estado Ecuatoriano con las constituciones del 98 y
especialmente del 2008, en ellas el constituyente ha incorporado los principios
fundamentales de este como es la interculturalidad y la plurinacionalidad, un avance
significativo dentro del proceso evolucién politico social del Ecuador al reconocerse asi
mismo como la suma de culturas, concepto opuesto a la nocién monocultural de antafio

que resaltaba la existencia del modelo occidental como el Unico culturalmente aceptable.

Este reconocimiento de la justicia indigena dentro del marco constitucional no ha
sido gratuito, se ha desarrollado sobre la lucha persistente de los pueblos indigenas que
han logrado sobrevivir al sistema colonial feudal y luego al capitalista, sistemas cebados
por una fuerte dosis de racismo y discriminacion donde se privilegia a los grupos raciales

“blancos” quienes han gozado del mando del Estado y de sus instituciones.

A decir de Boaventura de Souza, la justicia indigena aceptada por el canon
constitucional moderno, como algo inofensivo, una pequefia excentricidad o concesién
politica, tal vez funcional a la dominacién capitalista y colonialista se convierte ahora en
la cara mas visible y, por tanto mas amenazadora del proyecto plurinacional. (Boaventura
de Souza Santos y Agustin Grijalva , 2012, pag. 17) Y como dice el autor si acaso la
justicia indigena en un principio se insertd en el marco constitucional ecuatoriano a modo
de novedad, de una gentileza concedida por el sistema dominante, ahora es una realidad
latente que se va consolidando y es aceptada por la jurisprudencia que ha generado la

Corte Constitucional y demas érganos de justicia en dicha materia.

2.1.1. El pluralismo juridico.
Una de las columnas dogmaticas fundamentales en que se apoya la justicia
indigena, aparte de la interculturalidad y la plurinacionalidad es el denominado

pluralismo juridico, que en sintesis sefiala que en un mismo territorio pueden coexistir



varios sistemas juridicos, su importancia radica en que bajo este concepto se cuestionan
y revisan los principios basicos que sustentan el derecho moderno como es el caso del
principio de soberania. Segun este ultimo principio el Estado es el titular del derecho,
es el unico generador de las normas legales bajo las cuales se desenvuelve la sociedad y
no admite una administracion de justicia paralela, sin embargo en la practica la justicia
indigena ha venido siendo aplicada hace centurias incluso cuando los pueblos nativos
fueron conquistados pues durante la colonia los colonizados no dejaron de observar

sus tradiciones, sus costumbres y sus maneras de resolver sus problemas internos.

El principio de la unidad del derecho es otro de los principios que se encuentran
en tensién con la justicia indigena puesto que occidente o podemos decir también la
cultura juridica occidental considera que el derecho tiene una sola fuente, por tanto sus
sistemas de creacion e interpretacion tendrian que ser Unicos, pero la realidad va a
contracorriente de esta posicion y hoy se ve que el mismo Estado ha construido una
especie de pluralismo juridico interno cuando genera multiplicidad de normas en las areas
bajo su control y administracion que incluso llegan a ser contrapuestas. En consecuencia
y a contario sensu de la tesis de la unicidad del derecho actualmente los hechos hablan de

una tendencia a la heterogeneidad en la cual cabe perfectamente la justicia indigena.

Bajo estas premisas segun ciertos autores el pluralismo juridico consiste en el
reconocimiento de mas de un sistema juridico conviviendo en un mismo espacio
geopolitico, reconocimiento que favorece el didlogo y la conciliacion entre grupos
sociales, posicién a la que se suma Yrigoyen R. al sefialar que el reconocimiento de los
sistemas juridicos indigenas posibilita una articulacién democréatica con el sistema
judicial nacional y los poderes del Estado. Igualmente permite la reduccién de la violencia
institucional (Fajardo, 2004, pag. 174) Un punto importante a destacar de este comentario
es que un Estado menos impositivo y mas conciliador permite un mejor desempefio de
los indicadores de desarrollo y bienestar social. La inclusion de la justicia indigena como
parte del panorama juridico nacional indudablemente trae beneficios pero también
conflictos y retos para las autoridades nacionales e indigenas y como no para las

autoridades de justicia ordinaria, como se analizara mas adelante.

2.1.2. Caracteristicas de la justicia indigena.
No podemos continuar sin antes hacer mencion aunque de manera breve a las

caracteristicas de la justicia indigena, esto para entender su funcionamiento y evolucién.



Una de estas caracteristicas es la de ser publica. Las comunidades indigenas solucionan
sus conflictos legales sin restriccion de publicidad, es decir a la vista de todos. Sus juicios
se exponen en las plazas o en las casas comunales. Estan presentes los miembros de la
comunidad a modo de un actor mas, los parientes de la parte perjudicada y de la parte
acusada, las partes en contienda y como no los testigos. Esto favorece a la nocién de
integridad e imparcialidad de las autoridades comunitarias que administran justicia. En

este sistema prima el interés colectivo sobre lo particular.

Otra caracteristica es la simplicidad procesal. Para hacer un paralelismo con la
justicia ordinaria, debemos destacar que en esta Ultima existe todo un proceso ritual,
solemnidades que no se pueden omitir so pena de nulidad y estd dividida en &reas
claramente definidas como materia civil, laboral, administrativa, penal por citar algunos
ejemplos. En la justicia indigena no existe ese entramado tan complejo, las comunidades
resuelven sus casos basados en sus tradiciones y en su sentido de la justicia, en el sentido
comun. Se busca la celeridad de ahi que las decisiones, salvo ciertos casos que revisten
alguna dificultad, se toman de manera inmediata, a fin de que la armonia social vuelva a

imperar en el grupo o comuna indigena.

En cuanto a la toma de decisiones, no es un anico juzgador o tribunal el que
resuelve tal como se estila en la justicia ordinaria. En la justicia indigena la decision la
toma la asamblea, que algunas veces la integran los ancianos y sabios, los hombres de
mayor autoridad moral. La resolucidn al no estar concentrada en una sola cabeza, adquiere

un tinte mas democrético, es la decision del pueblo, el pueblo es el juez.

Es importante resaltar que la justicia indigena segun la propia Constitucion que
actualmente rige no puede actuar al margen de los derechos fundamentales del hombre
como por ejemplo el derecho a la vida. El individuo segun la cosmovisién indigena es
parte de la Pachamama, la madre tierra, la dadora de la existencia a quien veneran, de ahi
que no se puede atentar contra la vida, cegar la vida seria una afrenta contra la misma
tierra. Otro derecho que los pueblos nativos aprecian sobremanera es de la libertad, a tal
punto que su sistema de justicia evita imponer penas privativas de libertad y en su lugar
se busca la correccion de la falta del infractor y s6lo en casos muy graves se sanciona con
la expulsion de la comunidad. En definitiva el concepto punitivo de “carcel” o “centro de

privacion de libertad” aqui no existe.



En el sistema de justicia indigena opera también el derecho a la defensa el
infractor puede presentar pruebas de descargo personalmente o través de familiares, asi
se convalidan las resoluciones que toma la comunidad, adquieren legitimidad y por tanto
son acatadas por los miembros de la colectividad. En sintesis las resoluciones no se toman
arbitrariamente por simpatia o impulsos emocionales, se debe desarrollar un “cuantun”

probatorio suficiente a fin de decidir.

2.1.3. El proceso de justicia indigena. Los pueblos indigenas del Ecuador en las Gltimas
décadas han alcanzado un protagonismo politico inusitado que ha obligado al sistema
social y a los poderes de facto que gobiernan tras la fachada de la democracia a mirar con
desconfianza y hasta temor los avances y logros de este sector de la poblacidn ecuatoriana,
estos avances se han visto reflejados en el fortalecimiento del sistema de justicia indigena,
que se percibe como un ejercicio de poder popular con capacidad de autodeterminacion,
en otras palabras, una manera de hacerse visibles ante el mundo. Uno de estos avances
se ha materializado en la emision de un documento denominado Manual de Justicia
Indigena, elaborado por los movimientos indigenas y campesinos de la sierra centro y
sierra sur del Ecuador. Este documento emitido en el 2018, contiene entre otros aspectos
la sistematizacion de los procedimientos de la justicia indigena por lo que constituye un

paso mas hacia el afianzamiento de esta Gltima.

En aquel Manual que rescata la tradicion oral y sabiduria ancestral de una parte
de los pueblos autéctonos del Ecuador, si bien no comprende a todos los colectivos y
nacionalidades indigenas, se han fijado una serie de pasos o fases que resumen los

procedimientos de la mayoria de los pueblos ecuatorianos originarios. La primera

3 3

corresponde a la “willachina” o “willana” que equivale a la denuncia en el sistema
juridico ordinario. Es un petitorio dirigido a las autoridades comunitarias y con el “nace
la obligacion de someterse y aceptar lo que se resuelva” (Sarzosa Santos, Lenin, 2018,
pag. 20) La segunda fase es la denominada “tandanakuy” o asamblea general, en esta
etapa se reune la comunidad para conocer los hechos y una vez conocidos se abre un
periodo para investigar lo que se denomina “tapuykuna”. A esta asamblea deben concurrir
todas las partes en conflicto, caso contrario se resuelve el asunto controvertido en

ausencia de alguna de ellas.

En la fase de la “tapuykuna” citada en lineas anteriores cuyo objetivo es la

averiguacion de lo denunciado se designa una comisién o responsables para que retnan



las pruebas y una vez que se ha obtenido la informacion necesaria se reine nuevamente
la asamblea para conocer estos resultados que pueden ser contradichos por las partes
involucradas. Luego de esto la asamblea delibera y establece responsabilidades de ser el

caso Y se procura la conciliacion en todo lo posible.

Finalmente se arriba a la “paktachina” o sentencia donde se establece la sancion
de encontrar culpabilidad y se aplica la denominada ““sanacion’ para el infractor. Se busca
su liberacion de las malas energias a fin de retomar el equilibrio espiritual asi como su
reinsercion en el tejido social. Se puede observar que si bien existe una estructura
procesal, no existe la rigidez formal que caracteriza a los procesos en la justicia ordinaria.
No existen autoridades judiciales permanentes, la comunidad se constituye en juzgador
ocasional en cuanto se genera un hecho controvertido, no se pretende anular al individuo
privandolo de su libertad como en la justicia ordinaria, por el contrario se busca su

reencuentro con el orden comunitario.

2.1.4. Area de competencia de la justicia indigena. Una pregunta trascendente que

surge dentro del estudio de esta tematica es con respecto al &mbito de intervencion de la
justicia indigena. Para encontrar solucién a esta inquietud nos tenemos que remitir a la
Constitucion de la Republica que en su articulo 171 sefiala que las nacionalidades,
pueblos y comunidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial de modo que los procesos de justicia indigena se aplican de acuerdo al
derecho consuetudinario de cada comunidad, de cada pueblo, o de cada nacionalidad, en
consecuencia estos colectivos sociales solo podran juzgar los hechos que se produzcan
dentro de las unidades territoriales donde se hallan constituidos, es lo que en la justicia

ordinaria se conoce como jurisdiccion territorial.

En este punto no existe mayor inconveniente al precisar el ambito de intervencion
por territorio, pero en cuanto a los hechos que pueden conocer, juzgar y resolver las
autoridades indigenas surgen interrogantes. Para encontrar la respuesta nuevamente hay
que acudir ala Carta constitucional ya invocada en la cual se emplea la frase “conflictos
internos” Sin embargo aquella categoria es imprecisa, pues muchas variables o materias
(para usar un término del derecho occidental) pueden caber en aquella expresion. Al
respecto Carlos Pérez ha sefialado que la autoridad comunitaria esta facultada a conocer
y resolver indistintamente infracciones de todo tipo, sin limite de cuantia, materia o

gravedad (Peérez, 2010, pag. 287) Si buscamos en la normativa legal alguna disposicion



que esclarezca su alcance encontramos que la unica limitacion que la Carta Fundamental
establece con respecto a este punto es que los procedimientos que las comunidades
apliquen a sus problemas internos no deben ser contrarios a la Constitucion y a los

derechos humanos previstos en instrumentos internacionales.

Este es el punto neurdlgico de este ensayo, pues hay quienes (como el autor
referido en lineas anteriores) consideran que la justicia indigena no esta restringida a
determinadas materias, excepto la sentencia constitucional Nro. 113-del caso Cocha 2
que prohibio que los casos de muerte sean juzgados por los indigenas) aun cuando estas
sean consideradas desde el ambito del fendmeno criminoldgico en el derecho occidental
como graves y extremadamente graves, por ejemplo los delitos sexuales que en la justicia

ordinaria tienen previstas altisimas penas, particular que revisara mas adelante.

2.2. Los hechos de naturaleza sexual en el ambito punitivo occidental.

Antes de continuar con la linea argumentativa principal de este trabajo, hacemos
una breve pausa para analizar lo que se entiende por delitos y comprender en su
generalidad la tematica planteada y encontramos que lo que en derecho occidental lo se
denomina delito es en realidad el reflejo de las problematicas irresolubles de la sociedad,
como la miseria, la falta de oportunidades, la ruptura del nacleo familiar, la riqueza
concentrada en a pocas manos y el minimo acceso al sistema de educacion, estas falencias
constituyen el sustrato del cual los delitos se alimentan y fortifican. A mayor degradacion
social, mayores indices delictivos. Entonces el delito visto en su generalidad es la ruptura
del orden social establecido. Desde el punto de vista exclusivamente juridico es el acto

tipico, antijuridico y culpable.

En occidente los Estados han buscado controlar el fenémeno delictivo a través del
derecho penal y con mayor o menor fortuna han creado todo un sistema de conductas
penalmente relevantes con diversos grados de lesividad segun el bien juridico tutelado,
pues hay bienes juridicos cuya ponderacién o valor social esta mas apreciado que otros,
de ahi que los delitos contra la propiedad tienen previsto una pena mucho menor que los
delitos contra la vida o los delitos sexuales sobre los cuales el constructo social donde ha
predominado tradicionalmente el patriarcado, la errada creencia en la superioridad del

sexo masculino sobre el femenino, ha sido un factor predisponente para la cada vez mas
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creciente violencia sexual ejercida en contra de la mujer u grupos vulnerables como nifios,

nifias y adolescentes.

Las mujeres, las adolescentes y nifias han sido vistas desde el prisma de la cultura
machista casi como objetos antes que como sujetos con derechos. Sobre este punto
Rocié Garcia sefiala que pareciera que el abuso sexual del sexo femenino es para

satisfacer sus deseos (del hombre) no tanto sexuales sino de dominacion (Garcia, 2022)

Bajo esta vision de la realidad se ha naturalizado y generalizado la violencia y los
crimines contra las mujeres, adolescentes y nifias a tal punto que se ha vuelto una
problematica tan grave que amenaza la estabilidad misma de los Estados modernos, y
para combatirla el legislador ha implementado altisimas penas como en el caso de los
delitos de naturaleza sexual, destacando el delito de violacién como el mas grave ya que
de acuerdo al COIP va de 19 a 22 afios de privacion de libertad.

3. Estudio doctrinario, jurisprudencial y normativo respecto de la intervencion de
la justicia indigena.

Habiamos sefialado que la Constitucion de la Republica en su articulo 171
reconoce la existencia de la justicia indigena y su autonomia frente a la justicia ordinaria,
pero no solo que la reconoce sino que enfatiza que las decisiones que tomen las
autoridades indigenas seran respetadas por las instituciones y autoridades publicas.
Notese por tanto que la justicia indigena no es una simple curiosidad cultural que el
constituyente incorporo en el 2008, por el contrario considerando la trascendencia de esta
tematica y su impacto en la salvaguarda del mundo cultural indigena del Ecuador, la
dotd de rango constitucional, para que sus decisiones sean plenamente ejecutables. Para
facilitar su implementacion las normas infra constitucionales como el Cédigo Organico
de la Funcion Judicial [COFJ] en su Art. 344 ha recogido una serie de principios y el
procedimiento a seguir para que la justicia ordinaria en determinados casos ceda
competencia ante ella. Estos principios son: diversidad, igualdad, el non bis idem, el pro

jurisdiccion indigena, la interpretacion intercultural.

Al hablar de diversidad se debe tener en consideracion el derecho propio, las
costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas. Al decir igualdad se pide a la
autoridad de justicia ordinaria que tome medidas para que los procesos donde estén
involucradas personas y colectividades indigenas sea comprensible a estos, procurando

por ejemplo dotar de traductores o antropélogos cuando sea necesario. Cuando se habla
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de la figura del non bis idem se ha dispuesto que lo resuelto por la justicia indigena no
sea modificado por los jueces ordinarios o autoridades administrativas, pero si se admite
el control constitucional. En cuanto al principio de pro jurisdiccion indigena,
encontrandose determinado caso en situacion de duda en cuanto a que autoridad
corresponde conocerlo y resolverlo, es decir si a las autoridades indigenas o a las
ordinarias, debe preferirse a las primeras. Por ultimo, el principio de interculturalidad
busca que los derechos controvertidos, sean entendidos mas alla de un enfoque
monocultural, de modo que se consideren las tradiciones y costumbres de los pueblos
autoctonos como insumos importantes para una correcta interpretacion y aplicacion de
la justicia. Este principio conlleva un reto implicito para el operador de justicia ordinaria,
es decir que se constituya en una especie catalizador del mundo cultural indigena al
momento de resolver, cuestion que en la practica resulta extremadamente complejo ya
que los jueces no estan formados para asumir semejante tarea, y el Estado mismo poco o

nada ha hecho para resolver esta falencia.

En cuanto a la declinacion de la competencia ordinaria en favor de la indigena el
articulo 345 del COFJ ha fijado algunos parametros para que un caso que esté en
conocimiento de las autoridades ordinarias pase a conocimiento de la justicia indigena,
uno de esos requisitos es que exista una peticion de declinacién de competencia por parte
de la autoridad indigena la cual también debera demostrar sumariamente la pertinencia
de su pedido dentro de un término de tres dias. Cumplidos estos requisitos la autoridad
de justicia ordinaria archivar la causa y enviard el caso a la justicia indigena. Hasta aqui
las cosas parecen claras y pacificas, sin embargo en la praxis la realidad es otra, ya que
existen casos de caracter penal donde estan inmersos derechos que atafien a la vida, 0 a
las libertades del ser humano como es la libertad e integridad sexual, revistiendo mayor
lesividad cuando las victimas son personas pertenecientes a los denominados grupos

vulnerables como nifias, nifios y adolescentes.

Aqui se abre un gran debate que se sintetiza en esta pregunta ¢ la justicia indigena
puede intervenir en casos que involucren a victimas nifias, nifios, adolescentes?
Revisando la literatura que al respecto existe, podemos encontrar que el reconocimiento
de la justicia indigena dentro del sistema judicial del Ecuador ha generado cierta
resistencia dentro de algunos sectores de la justicia ordinaria (jueces, fiscales, personal
administrativo) y hay quienes (grupos indigenas) perciben en aquella resistencia una

connotacion de indole racista. La articulista Encalada, K, en la revista “Justicia Indigena”
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sefiala que el racismo como componente de la administracion de justicia ordinaria impide
entender a fondo los procedimientos de la justicia indigena. Para ellos, es decir los
funcionarios estatales, sus practicas son ilegitimas porque estan basadas en
procedimientos azarosos Y arbitrarios. (Boaventura de Souza Santos y Agustin Grijalva ,
2012, pag. 204) Esta autora fustiga fuertemente al sistema de justicia ordinaria tachandola
con la vergonzosa calificacion de “racista” y si bien es cierto no se descarta que dentro
de algunos sectores del sistema judicial existe cierto sesgo discriminatorio mas esta
debilidad esta concentrada en pocos elementos, no alcanza a todo el aparato de justicia 'y
mas bien se puede decir que se trata de una falla de regulacion en la delimitacion del

ambito de intervencion de ambos sistemas de justicia.

Ya en el plano jurisprudencial la sentencia denominada la Cocha 2, signada con
el Nro. 113-14 SEP-CC, la Corte Constitucional abordo6 parcialmente esta problematica,
y aunque fue un hito importante en cuanto al desarrollo jurisprudencial persisten muchas
dudas entre los operadores 'y mas actores de la justicia sobre el verdadero alcance de la
justicia indigena. En dicha sentencia que trat6 el caso de una muerte de un ciudadano
indigena por otros comuneros kichua-panzaleos en la sierra central del Ecuador, en mayo
del 2010, se realiz6 proceso de anélisis de los principios establecidos en el articulo 1 de
la Constitucion de la Republica, especificamente la interculturalidad y la
plurinacionalidad considerandolos como principios complementarios, por tanto no
disimiles y antagénicos al principio unitario del Estado, aunque si disimil del concepto

de Estado homogéneo.

Se abord6 en aquella sentencia la importancia de discernir en quien recae la
autoridad de los pueblos y nacionalidades indigenas, ya que estos serian los encargados
de aplicar la justicia indigena, encontrado que el concepto de autoridad en el mundo
indigena no es igual al que tiene occidente, la nocién de autoridad y especificamente
en el campo de la justicia no reside en un solo individuo sino en el colectivo social,
representado por la asamblea. También encontrd relevante que la comunidad o colectivo
indigena cuente con un proceso de juzgamiento preestablecido para que sea viable la

aplicacion de su sistema de justicia.

En cuanto al fondo del asunto a resolver que en aquella sentencia involucra un
delito, es decir la afectacion del derecho a la vida y que da lugar al planteamiento de la
interrogante de si correspondia resolver a la autoridad indigena o a la ordinaria, la Corte

considerd que en casos como estos se debia dilucidar qué bien juridico protegia la justicia
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indigena y si habia diferencia o similitud con el bien juridico que protege la justicia
ordinaria. Segun la Corte, (en base a los estudios antropoldgicos que se ejecutaron en
aquel caso) es el bienestar comunitario lo que la justicia indigena busca proteger, no la

vida como lo concibe el derecho occidental.

Otro de los puntos fundamentales que se planteé la Corte y que tiene intima
relaciéon con la problematica de este ensayo son las obligaciones del Estado frente a
derechos de especial relevancia previstos en la Constitucion, el derecho internacional y
el derecho penal y como deben ser examinados cuando son vulnerados por parte de
ciudadanos indigenas. La Corte luego de reconocer el derecho de las comunidades a
crear, desarrollar y aplicar su propio derecho, dijo que considerar que los derechos ya
estan definidos por el solo hecho de estar en la Constitucion es un error ya que las
tradiciones ancestrales no son equiparables ni por silogismo ni analogia al derecho
ordinario. Dicho esto la Corte concluy6 que ciertos derechos son de obligatoria proteccién
del Estado conforme al articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
Por tanto el Estado tiene la obligacion de sancionar toda agresion a la vida, sin excepcion
alguna, es decir sea cual fuese el agresor. El individuo sea indigena o no debe ser
sometido a la justicia ordinaria para evitar que el delito quede en la impunidad. También
dice que las autoridades, nacionalidades y comunidades indigenas al ser parte de la
sociedad ecuatoriana estan obligados a respetar el principio de inviolabilidad de la vida.
La Corte deja asi zanjada la posibilidad de que las autoridades indigenas resuelvan hechos
que involucren dafio al derecho a la vida, haciendo hincapié en que esta limitacion no

interfiere con la justicia indigena.

Pero estos razonamientos que hizo la Corte sobre el derecho a la vida dejaron
margen a la duda en lo que respecta a otros derechos de especial relevancia en el derecho
nacional e internacional. Es inobjetable la valia del derecho a la vida y su necesidad de
proteccidn, no obstante la Corte, poco 0 nada esclarecio sobre los campos de intervencion
de la justicia indigena cuando se afectan otros derecho como es el caso de la indemnidad
sexual en tratandose de nifias, nifios y adolescentes. Esta falta de regulacion ha sido
aprovechada por ciertos defensores de procesados pertenecientes a comunidades
indigenas, mediante la solicitud indiscriminada de la declinacién de competencia

pretendiendo sacar provecho en perjuicio de las victimas y del mismo sistema de justicia.

Asi las cosas, la Corte en la sentencia Nro. 3367-18-EP/23 que resolvio un recurso

extraordinario de proteccion que versaba sobre la declinacion de competencia en un delito
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sexual y cuya victima era menor de edad y discapacitada, discurrio sobre los indicadores
que se deben tomar en cuenta para determinar a quien corresponde juzgar aquellos casos
que involucren ciudadanos indigenas en tratdndose de delitos sexuales contra menores de
edad. Tal fallo si bien es cierto trazo lineamientos juridicos que deben considerar los
operadores de justicia y autoridades indigenas, no termino resolviendo la problematica
esencial, es decir si los delitos sexuales, son de exclusiva competencia de la justicia
ordinaria o deben ser conocidos por la justicia indigena. La Corte se limitd a decir que
se debe tener en cuenta el sentido de pertenencia, la garantia del ser escuchado y la
participacion de mujeres, nifias y adolescentes, pues para ellas existe proteccion especial
de sus derechos, de modo que la opinidn de ellas resulta importante al momento de que
se decida declinar o no la competencia del juez ordinario en favor de la justicia indigena.

Segun los razonamientos de la Corte y las pautas fijadas en su resolucion no
habria mayor dificultad para determinar la competencia, pero que pasa si los
representantes de la victima aceptan la intervencién de la justicia indigena, que pasa si
esa victima no es de catorce ni de trece afios sino de ocho, siete 0 menos afos es decir
una criatura completamente vulnerable, lo cual implica una gran lesividad. Entonces se
posiciona de modo natural la interrogante: ¢La justicia indigena puede intervenir en estos
escenarios? Se sabe que la justicia indigena mas que la sancion, busca la reparacion y la
conciliacion sin embargo ante crimenes de tal gravedad la conciencia social exige

imponer una penalidad proporcional al dafio causado.

Consciente de esta disyuntiva y en acatamiento de las resoluciones de la Corte
Constitucional el Consejo de la Judicatura en calidad de 6rgano administrativo de la
Funcion Judicial ha elaborado un marco protocolario para tratar de solventar las dudas
de los jueces Yy facilitar la armonizacion de los sistemas de justicia reconocidos en el
Ecuador. En este documento denominado Protocolo para la Aplicacién del Dialogo
Intercultural en la Funcion Judicial, se busca sistematizar los requisitos que deben tener
en cuenta las autoridades indigenas y autoridades judiciales, se promueve la

interpretacion intercultural como una de las cuestiones mas importantes a implementar.

En aquel documento se cita el fallo de la Corte Constitucional Nro. 00008-09-
SAN CC que en lo fundamental dice que la interpretacién intercultural implica practicar
una nueva lectura de situaciones nacionales con enfoque en la diversidad cultural
nacional. Se trata de un proceso de “determinacion de significados” de disposiciones

normativas, costumbres y hechos de relevancia juridica todo a partir del dialogo
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intercultural. No obstante la legitimidad del objetivo no se puede dejar de notar el empleo
de un lenguaje que roza lo insustancial, pues se usan expresiones como “nueva lectura
de situaciones nacionales” o “determinacion de significados” fraseologia que no ofrece
una guia clara al operador de justicia al momento de enfrentar la solucion de un caso de
la vida real. Se promueve aqui la aplicacion de mecanismos de dialogo intercultural
directo como “visitas en situ”, designacion de peritos antropdlogos forenses, estudios de

campo.

Desde el punto de vista académico todos estos “mecanismos de dialogo
intercultural” parecen el resultado de un proceso de profunda reflexion, un acierto del
pensamiento alineado con la interculturalidad, el pluralismo juridico y la erradicacion de
la discriminacion. Sin embargo la realidad que vive el sistema de justicia nacional
reflejada en la escasez de recursos econémicos, de talento humano, de infraestructura,
tornan estériles los avances logrados en el campo de la academia. Por citar un ejemplo,
la intervencion de peritos antropdlogos forenses demanda un costo extremadamente
elevado en cuanto a honorarios pues se trata de peritos altamente especializados y cuyo
numero dentro del pais es escaso. Como consecuencia, los operadores de justicia sin estas
herramientas esenciales para realizar su labor se ven muy limitados al momento de seguir
los lineamientos fijados por la Constitucion y su intérprete méximo la  Corte

Constitucional.

En descargo de aquellas debilidades también hay que mencionar que en el acapite
3.1. Literal “d” del Protocolo para la Aplicacion del Dialogo Intercultural en la Funcion
Judicial, se menciona un acierto importante que concierne al ambito de intervencion de
los sistemas de justicia tanto indigena como ordinaria. En aquel apartado se dice que el
enfoque intercultural con respecto a la persona procesada indigena no podré ignorar los
derechos de las victimas de violencia sean mujeres, nifias, nifios y adolescentes y se
deberé tener en cuenta principios como el interés superior y de enfoque de género con

prioridad absoluta.

Por lo tanto el derecho a ser procesado por la persona indigena segun sus
tradiciones y costumbres, no es absoluto y aunque el articulo en mencién no establece
otro requisito especifico para negar la intervencién de la justicia indigena, es un punto
de inflexion que deja entrever que no todos los casos deben ser remitidos por el juez

ordinario al sistema de justicia indigena.
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4. Reflexidn critica y propuestas.

Habiamos destacado a lo largo de este ensayo la relevancia del principio de la
interculturalidad y su reconocimiento en la Constitucion ecuatoriana. Aquel logro es el
resultado de una lucha continua del pueblo profundo, logro que ha sido opacado por los
poderes del Estado, poderes que han tratado con menosprecio y algun falso sentimiento
paternal a los grupos indigenas a los cuales considera marginales y a su produccion
cultural como indigna de compararse con la cultura mestiza y “blanca” dominante. El
derecho no escrito de los pueblos originarios ha sido valorado también con la misma vara
de la indiferencia que se ha usado para apreciar sus otras manifestaciones culturales y es
la aplicacion de la interculturalidad lo que ha permitido flexibilizar las posiciones de
los sectores hegemonicos. Autores como Ramiro Avila Santamaria han sostenido  que
no existen mejores ni peores culturas, ni altas ni bajas y que pueden mejorar mutuamente
mediante el intercambio de aprendizajes, lo cual es correcto porque es el intercambio de

conocimientos lo que enriguece a las naciones, las nutre y mantiene saludables.

Dentro de ese flujo intercultural encontramos todo lo que concierne al &mbito de
la justicia ordinaria, especificamente la justicia penal y su contraparte la justicia
indigena. Son dos posiciones que sostienen la cosmovision de culturas distintas, cada
una con sus procedimientos juridicos y sancionatorios propios y asi como hay quienes
ponderan la justicia occidental también hay quienes la ven como un sistema degradante
de la dignidad humana, que institucionaliza la violencia del Estado sobre el individuo,
pues se castiga al procesado con carcel, lo que dicen significa hacinamiento y
deshumanizacion. En el mismo sentido, otros ponderan a la justicia indigena, su
busqueda de reparacion antes que la sancion, llegando incluso a presentarla como
modelo a seguir. Consideramos no obstante que las cosas se deben analizar sin pasion,
sin sesgos de ninguna clase que terminan tergiversando la objetividad del observador y
encontramos entonces que ningun sistema por perfecto que parezca garantiza alcanzar el

ideal de justicia.

Bajo esta perspectiva estamos de acuerdo que la justicia indigena intervenga y

resuelva sus conflictos internos conforme a sus procedimientos, pero su alcance no puede
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ser ilimitado al menos no en materia penal donde se tratan delitos que afectan derechos
trascendentales del ser humano como la indemnidad sexual de nifias, nifios, adolescentes
y donde la sancion prevista por el derecho ordinario para los pederastas no cumple
unicamente un simple papel sancionatorio sino que se constituye en una necesidad social.
La neutralizacién por lo menos temporal del infractor (mientras cumple su condena)
proporciona estabilidad y seguridad al resto del conglomerado, tal factor como una

reaccion necesaria y proporcional del Estado, es exclusivo de la justicia ordinaria.

Como propuesta para resolver la problematica planteado en este ensayo,
considerando que el derecho de los colectivos indigenas a ser juzgados bajo su derecho
consuetudinario, no es absoluto, proponemos la modificacion del articulo 345 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial en los términos siguiente: Declinacion de competencia:
Los jueces y juezas que conozcan de la existencia de un proceso sometido al conocimiento
de las autoridades indigenas, excepto en casos de delitos sexuales que involucren
victimas nifias y nifios, declinaran su competencia, siempre que exista peticion de la
autoridad indigena en tal sentido. A tal efecto se abrira un término probatorio de tres dias
en el que se demostrara sumariamente la pertinencia de tal invocacion, bajo juramento de
la autoridad indigena de ser tal. Aceptada la alegacion la jueza o el juez ordenard el

archivo de la causa y remitira el proceso a la jurisdiccion indigena.
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5. Conclusiones

El reconocimiento de la existencia de méas de un sistema de justicia dentro del
Estado ecuatoriano, ha permitido el fortalecimiento de la cultura indigena, el valor de sus
procedimientos en el &mbito del derecho, pero la existencia de principios como el interés
superior de nifias, nifios y adolescentes imposibilitan su aplicacion a toda clase de hechos

como los delitos sexuales que involucran al grupo etario ya mencionado.

La falta de un mecanismo eficiente o cuerpo normativo dentro del sistema juridico
ecuatoriano que establezca con claridad el &mbito de aplicacion de la justicia indigena,
especialmente en el ambito de los delitos sexuales contra nifias y nifios, genera tension e
incertidumbre en los operadores de justicia en materia penal al momento de resolver a
quien corresponde el juzgamiento de los casos que involucran a individuos de las
comunidades y pueblos autdctonos por lo que se torna urgente la adopcion de una

solucidn juridica que podria ser la sugerida en lineas anteriores.
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8. Anexos.
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