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Presentacion

Justicia comunitaria en los Andes: Pert y Ecuador

Hace nueve afios empezamos con nuestros primeros estudios sobre la
Justicia comunitaria en los Andes: Pert y Ecuador”. En el afio 2003 esta jus-
ticia —también llamada comunal o indigena- todavia fue poco conocida.
Faltaban estudios cuantitativos sobre la dimension de los conflictos tratados
en las comunidades, sobre el tipo de las controversias y los mecanismos de
solucién. Ademas no existieron investigaciones comparativas sobre las nor-
mas del derecho y los procedimientos de la jurisdiccién comunal de diversas
culturas andinas. A pesar del reconocimiento constitucional esta jurisdiccion
especial no fue percibida como una instancia adecuada para resolver conflic-
tos de los pobladores rurales por la mayoria de los operadores judiciales y el
publico en general. Fue una jurisdiccién marginada y olvidada. Peor aun, en
el Perd muchos integrantes de las Rondas Campesinas fueron perseguidos
y condenados por la justicia ordinaria por el simple hecho de haber adminis-
trado justicia de acuerdo a las normas comunales.

Con nuestras primeras publicaciones tratamos de promover en el Peru y
Ecuador un mejor conocimiento sobre la actuacion de la justicia comunitaria
y el derecho consuetudinario. Los resultados de las investigaciones empiri-
cas fueron divulgados mediante la serie “Justicia Comunitaria en los Andes:
Peru y Ecuador”, que consisti6 en cuatro volimenes:

1. EL TRATAMIENTO DE CONFLICTOS, Un estudio de actas en 133
comunidades, compiladores: Brandt, Hans-Jlrgen / Franco Valdivia,
Rocio, Volumen 1, Instituto de Defensa Legal, IDL, Lima 2006 (249
paginas)

2. NORMAS, VALORES Y PROCEDIMIENTOS EN LA JUSTICIA
COMUNITARIA, Estudio cualitativo en Comunidades Indigenas y
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Campesinas de Ecuador y Peru, compiladores: Brandt, Hans-Jlrgen
/ Franco Valdivia, Rocio, Volumen 2, Instituto de Defensa Legal, IDL,
Lima 2007 (192 paginas)

3. LAS MUJERES EN LA JUSTICIA COMUNITARIA: VICTIMAS;
SUJETOS Y ACTORES; Franco Valdivia, Rocio / Gonzéles Luna,
Maria Alejandra, Volumen 3, Instituto de Defensa Legal, IDL, Lima
2009 (200 paginas)

4. DERECHO INDIGENA; CONFLICTO Y JUSTICIA COMUNITARIA
EN COMUNIDADES KICHWAS DEL ECUADOR, Vintimilla Saldafia,
Jaime / Aimeida Marifio, Milena / Saldafia Abad, Remigia, Volumen
4, Instituto de Defensa Legal, IDL, Lima 2007 (164 paginas).
(Todas las publicaciones son descargables de la pagina web del
Instituto de Defensa Legal de Lima' y del Centro sobre Derecho y
Sociedad - CIDES/ Ecuador2.)

Un resultado clave de las investigaciones fue que la justicia campesina e
indigena es altamente aceptada por los campesinos, siendo parte de su vida
cotidiana, expresion de sus valores culturales, sus formas de convivencia y
de sus relaciones sociales. En contraste, hay una resistencia, hasta un
rechazo, a la “otra” justicia (la justicia estatal), que es percibida como instan-
cia de una cultura ajena, especialmente por no considerar la realidad rural.
Otro encuentro central de los estudios es el caracter conciliador de la justicia
comunitaria. En la resolucion de los conflictos se busca mantener o restable-
cer la paz comunal mediante un nuevo equilibrio en las relaciones sociales,
perturbadas por la vulneraciéon de una norma comunal. Las sanciones y su
aplicacién tienen una funcién correctiva y educativa para el transgresor.
Objetivo general de los procedimientos es la resocializacion y reinsercién de
los procesados en la comunidad. Hemos mostrado que las soluciones de los
conflictos no son arbitrarias, sino que obedecen a una racionalidad. Los estu-
dios muestran también, que las diferencias entre las culturas estudiadas son
muy significantes: no hay una cultura juridica andina homogénea.

A parte de la apreciacion positiva encontramos también procedimientos y
conductas de actores de la justicia campesina/indigena criticos, como la defi-

1. http://www.idl.org.pe
2. http:/lwww.cides.org.ec
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ciente igualdad de derechos de mujeres, la falta de proteccién de las victi-
mas contra violencia familiar o la aplicacion de sanciones corporales que vul-
neran Derechos Humanos. Por el otro lado pudimos comprobar que articulos
periodisticos, publicados frecuentemente, que presentan linchamientos
como una forma de justicia comunal, no corresponden con la realidad.

Desde nuestros primeros estudios de campo el escenario entorno de la justi-
cia comunitaria ha cambiado en una manera poco imaginable en el afio 2003.

En el Perti ocurrié un cambio en la jurisprudencia de la Corte Suprema orien-
tado a la despenalizacién de la justicia comunitaria. En diciembre del 2009,
la Corte Suprema aprobé un Acuerdo Jurisprudencial que reconoce la facul-
tad jurisdiccional de las Rondas Campesinas. El Poder Judicial del Peru
manifesté una clara intencion de comprender en su trabajo institucional
-siempre focalizado en la Justicia de Paz- el tema de la coordinacién con la
justicia comunal. Resultados concretos fueron la creacién de Escuelas e
Institutos sobre Justicia Intercultural en las Cortes Superiores de Cajamarca
y San Martin con respaldo del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.
Momentos algidos de la apertura del Poder Judicial peruano hacia la justicia
comunal fueron tres simposios sobre justicia intercultural, realizados en los
afios 2010 y 2011. En estos eventos se reconoce que en el pais “coexisten
diversos pueblos que tienen sus propios sistemas juridicos” y se plantea un
“proceso de diélogo intercultural entre los sistemas de justicia ordinaria y la
justicia indigena™s.

En cambio en el Ecuador culminé en el afio 2008 —con la promulgacion de
un nueva Constitucién politica— un proceso de reivindicacion del movimiento
indigena por “el reconocimiento del estado plurinacional, la incorporacién de
la interculturalidad como espacio de encuentro entre las culturas indigenas y
mestizas en un plano de igualdad, y la inclusion de los derechos colectivos
en el estatuto constitucional de derechos™. La magna carta otorga a los pue-
3. Declaracién del congreso del Poder Judicial “Construyendo un Pais con justicia social”, realizado en
ITa Merced/Peru, septiembre 2010.
4. Avila Linzan, Luis Fernando: Los caminos de la justicia intercultural, en: Gallegos-Anda, Carlos
Espinoza / Caicedo Tapia, Danilo (ed.): Derechos Ancestrales, Justicia en Contextos

Plurinacionales, Serie Justicia y Derechos Humanos — Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, Quito 2009, pp. 145 s., 177

1
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blos indigenas el derecho de aplicar “normas y procedimientos propios para
la solucién de sus conflictos internos” y de ejercer “funciones jurisdicciona-
les, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio” (Art. 171
inc.1). Por el otro lado el aparato estatal de justicia —luego de un cambio
legal- tiene que aplicar el principio de interculturalidad. De acuerdo al Art. 24
del Cédigo Organico de la Funcién Judicial (2009), en “toda Funcién Judicial,
las servidoras y servidores de justicia deberan considerar elementos de la
diversidad cultural relacionados con las costumbres, practicas, normas y pro-
cedimientos de las personas, grupos o colectividades que estén bajo su
conocimiento”. En estos casos los magistrados y fiscales tienen que buscar
“el verdadero sentido de las normas aplicadas de conformidad a la cultura
propia del participante™.

Finalmente se ha desarrollado en el Ecuador y Pert un debate politico sobre
las pautas de leyes de cooperacion y coordinacion entre la justicia ordinaria
y la comunitaria. Con este propdsito CIDES, IDL y otras ONG'’s realizaron en
los Ultimos afios encuentros de dialogo con los representantes de ambos sis-
temas de justicia. El debate al nivel de la sociedad civil sobre leyes de justi-
cia intercultural promovi6 a propuestas de normas legales que actualmente
se encuentran el proceso legislativo del Congreso peruano y de la Asamblea
Nacional del Ecuador.

Cabe la duda si los acontecimientos mencionados influenciaron en la practi-
ca jurisdiccional de la justicia comunitaria y la justicia ordinaria. Con estos
enfoques realizamos en el Pert y Ecuador investigaciones para medir los
cambios en la justicia comunitaria / indigena en la Ultima década y para ana-
lizar la jurisprudencia de las cortes y juzgados estatales sobre problemas de
la justicia comunal.

Considerando los sucesos mencionados se plantea ademas la pregunta que
los grupos destinatarios —es decir los dirigentes comunales y los magistra-
dos- opinan sobre las pautas para los proyectos de ley de coordinacién que
actualmente se debaten en los parlamentos de ambos paises. Con este obje-
tivo los equipos de IDL y CIDES realizaron en los afios 2010 y 2011 talleres
de consulta sobre la propuesta de ley de coordinacion y luego analizaron y

5. Art. 24 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial (2009).
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sistematizaron los resultados de los encuentros. Tocaron en su analisis tam-
bién los textos debatidos actualmente en los parlamentos.

Fruto de las investigaciones son los ultimos volumenes de la serie “Justicia
comunitaria en los Andes: Pert y Ecuador”:

5. Hacia una Ley de Coordinacion para la Justicia. Debates en torno a
una propuesta desarrollo del articulo 149 de la Constitucion, Instituto
de Defensa Legal, Lima

6. Ley organica de cooperacion y coordinacion entre la justicia indige-
nay la ordinaria en el Ecuador: ; Un mandato constitucional necesa-
rio 0 una norma que limita a los sistemas de justicia indigena?,
CIDES, Quito

7. Tendencias jurisprudenciales en la coordinacion con la jurisdiccion
comunal indigena: Un analisis de expedientes Instituto de Defensa
Legal, Lima

8. La jurisprudencia ecuatoriana frente a los sistemas de justicia indi-
gena: Interculturalidad aplicada o transicion del etnocentricismo al
universalismo multicultural, CIDES, Quito

9. Cambios en la justicia comunitaria y factores de influencia, Instituto
de Defensa Legal, IDL, Lima

Las investigaciones fueron realizadas por equipos interdisciplinarios de
IDL/Lima y CIDES/Quito, en alianza con comunidades y organizaciones cam-
pesinas e indigenas asi como instancias del Poder Judicial de ambos paises.
El Peace Research Institute Frankfurt -PRIF- coordind y acompafio las
investigaciones desde el inicio en el afio 2003.

Las publicaciones recibieron el auspicio por el programa “Fortalecimiento de
Organizaciones Indigenas en América Latina” PROINDIGENA de la
Cooperacion Técnica Alemana —Deutsche Gesellschaft fiir Internationale
Zusammenarbeit (GIZ) GmbH- con fondos procedentes del Ministerio
Federal de Cooperacién Econémica y Desarrollo del Gobierno de la
Republica Federal de Alemania. No obstante la responsabilidad de las opi-
niones expresadas en los libros corresponde exclusivamente a los autores, y
su publicacién no significa que la GIZ o el PRIF las comparten.
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El PRIF agradece a los colegas de la GIZ por su amplio fomento, a los inves-
tigadores de IDL y CIDES por su gran empefio y dedicacién, a las organiza-
ciones campesinas e indigenas asi como a las instancias judiciales en el
Peru y Ecuador, participantes en nuestros eventos, por su constante apoyo
y a los centenares de dirigentes comunales, magistrados y fiscales por su
cordial acogida y su participacion.
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Hans-Jiirgen Brandt
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PREFACIO

El dia 29 de septiembre del afio 2011 la Corte Suprema del Peru transmitid
al Congreso de la Republica la Resolucion Administrativa No. 103-2011-SP-
C-PJ, expedida por la Sala Plena de la Corte, mediante la cual se habia apro-
bado la presentacion del Proyecto de Ley de Coordinacion y Armonizacion
Intercultural de la Justicia.

De manera parecida, el dia 19 de diciembre del mismo afio, la Comisién
Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea
Nacional de la Republica del Ecuador, presenté al Presidente de la Asamblea
el Proyecto de Ley Organica de Coordinacion y Cooperacion entre la
Jurisdiccion Indigena y la Jurisdiccion Ordinaria. Estos acontecimientos, que
recibieron poca atencién en la vida publica de los dos paises, son indudable-
mente el resultado cumbre en el largo discurso sobre la consolidacién de la
jurisdiccion indigena y comunal, dentro del marco institucional de los paises
andinos en consideracién.

Los dos proyectos de ley que se han introducido a los fueros legislativos en
ambas republicas, deben tener una funcién paralela, ya expresada en sus
titulos: Deben coordinar, armonizar la justicia de los pueblos indigenas con
la justicia ordinaria estatal. No son actos legislativos para reconocer y menos
aun para establecer la justicia indigena, sino instrumentos que aclaran los
detalles de sus relaciones externas. Estas relaciones son complejas, porque
en primer lugar, se trata de un pluralismo juridico, en otras palabras de la pre-
sencia de varios Ordenes juridicos que se encuentran vigentes, que convi-
ven, y que se desarrollan en el mismo espacio geografico. Pero ademas de
tratarse de distintos ordenes juridicos —los del Estado y los de los distintos
grupos étnicos— estos sistemas se caracterizan también por sus distintas
l6gicas de funcionamiento, sus diversas dindmicas de aplicacion y por sus
objetivos sociales disimiles. La diferencia entre los drdenes juridicos estata-
les y los 6rdenes juridicos indigenas resulta tan grande y tan profunda, que
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durante muchas décadas los segundos incluso no fueron reconocidos en su
caracter juridico por los rdenes estatales. En la larga historia del derecho
republicano peruano y ecuatoriano, —y esto es bastante parecido a la situa-
cion en las otras republicas latinoamericanas—, las instituciones indigenas no
fueron consideradas como “derecho”. En el mejor de los casos fueron respe-
tados hasta cierto grado como “usos y costumbres”, que pudieron mantenerse
para organizar la vida interna de ciertos grupos indigenas; y en el peor de los
casos, estas instituciones indigenas fueron consideradas como rasgos socia-
les anacronicos que mantenian a los miembros de estos grupos en su estado
retrasado y aislado y por esto se aplicaba el derecho criminal estatal para opri-
mirlas.

El cambio significativo en relacion al reconocimiento de los érdenes indige-
nas por parte del derecho estatal surgié no antes de las décadas reciente-
mente pasadas, cuando recibié su impulso mas importante por el avance de
los derechos humanos internacionales, en las cuales el tema del reconoci-
miento de la identidad y de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
empez6 a jugar un rol decisivo.

En este sentido el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) en su parte relevante dispone claramente:

Articulo 8

“1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su dere-
cho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costum-
bres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompati-
bles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridi-
co nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reco-
nocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedi-
mientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la apli-
cacion de este principio.
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Articulo 9

“1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesa-
dos recurren tradicionalmente para la represion de los delitos come-
tidos por sus miembros.

»

El lenguaje del Convenio deja abierto si, en el caso de las instituciones indige-
nas, se trata de “costumbres” o de “derecho consuetudinario”, pero si pone fuera
de dudas que éstas deben considerarse en la aplicacion del derecho nacional y
ademas, establece el derecho colectivo de los pueblos a mantenerlas. Aunque
no explica claramente como puede entenderse la “compatibilidad” de los méto-
dos aplicados por los pueblos indigenas en la sancién de sus delitos internos,
con el sistema juridico nacional, como condicidn para ser respetadas.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2007) es muy breve en su referencia explicita a nuestro tema,
cuando explica en su articulo 34:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mante-
ner sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espirituali-
dad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costum-
bres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacio-
nales de derechos humanos.” (énfasis por R. Kuppe).

Sin embargo, esta norma hay que leerla y entenderla en el contexto general
de los propoésitos y principios que inspiran la Declaracion, y que se expresan,
entre otros, en su paragrafo cuarto del preambulo:

“[...] todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en la superioridad
de determinados pueblos o individuos 0 que la propugnan aduciendo
razones de origen nacional o diferencias raciales, religiosas, étnicas o
culturales son racistas, cientificamente falsas, juridicamente invélidas,
moralmente condenables y socialmente injustas.”

17
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El Art. 5 de la Declaracion dice claramente que “Los pueblos indigenas tienen
derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, eco-
némicas, sociales y culturales, [...]" y en el Art. 11.1 se garantiza el derecho de
estos pueblos a “practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales.”

La lectura conjunta de las normas de la Declaracion nos muestra que el dere-
cho de los pueblos indigenas a mantener sus propios érdenes juridicos no
solamente ha entrado al sistema universal de los derechos humanos, sino
que ademas a estos pueblos se les reconoce que tienen derecho a que sus
instituciones juridicas tengan su fundamento en sus propias tradiciones y
patrones culturales. La Declaracion aclara la autonomia como forma de ejer-
cer el derecho a la libre determinacion (Art. 4), y mas alla también garantiza
al mismo tiempo el que no se niegue a las instituciones propias de los pue-
blos indigenas su reconocimiento y su plena vigencia dentro del Estado, por
el mero hecho de tener sus bases en un fondo cultural que es distinto a aquel
del Estado. La exclusion y el no reconocimiento de las instituciones indige-
nas debido a sus logicas particulares de resolucion de conflictos, y a su fun-
damento en cosmovisiones tan distintas a la ética social del Estado serian
formas de exclusidn y discriminacion cultural, siendo éstas completamente
contrarias a los principios fundamentales de los derechos humanos interna-
cionales.

Los desarrollos normativos a nivel internacional dejaron sus huellas en los
sistemas juridicos nacionales. En ese sentido y aunque el movimiento indi-
gena durante los afios 90 fue muy débil, en la Constitucion peruana de 1993
entr en vigencia un articulo que todavia se mantiene, y sigue siendo la
norma fundamental para el reconocimiento de la jurisdiccion indigena en
Peru: Articulo 149: “Las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funcio-
nes jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales
de la persona. La ley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdic-
cion especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder
Judicial.” Sin considerar en este contexto la compleja situacion terminolégica
del Peru en relacion a los beneficiarios de esta norma, se puede decir que se
establecio un régimen constitucional que rehabilita a las autoridades indige-
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nas. A pesar de ese cambio constitucional, la realidad peruana durante varios
afos siguid siendo la misma: muchas autoridades comunales continuaron
siendo reprimidas y perseguidas de manera inconstitucional, porque en
muchos casos el ejercicio de la jurisdiccion propia fue catalogado como usur-
pacion de funciones, secuestro, privacion de libertad y/o otros delitos. Esta
situacion de represion de la justicia comunal cambi6 significativamente cuan-
do en el mes de diciembre del 2009 se publicd el Acuerdo Plenario N° 1-
2009/CJ-116 mediante el cual las Salas Penales Permanentes, Transitorias
y Especial de la Corte Suprema decidieron concordar la jurisprudencia sobre
las rondas campesinas y su funcién jurisdiccional.

En contraste con el Peru, las organizaciones indigenas nacionales de
Ecuador jugaron un rol trascendental durante la elaboracién de la
Constitucién del Ecuador en el afio 1998. El apartado 3 del articulo 191 de
dicha Constitucion contenia una disposicion muy parecida a la formula
peruana del 93, la cual establecia lo siguiente:

“[...] Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de
justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucién de
conflictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho con-
suetudinario, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y las
leyes. La ley hara compatibles aquellas funciones con las del sistema
judicial nacional”.

Ademés la Carta Constitucional ecuatoriana del 98 declar6 al Estado como
pluricultural y multiétnico. Sin embargo, como nos explica Llasag Fernandez,
las promesas y visiones de este Estado multiétnico y pluricultural no se cum-
plieron, “porque contintia con la misma institucionalidad del estado nacién, lo
cual genera inaplicabilidad de los nuevos derechos colectivos’l!l de los pue-
blos indigenas que habian sido reconocidos.

Por esta razon, en la primera década del nuevo milenio se concretd una
nueva propuesta politica de re-constituir al Estado como plurinacional, como

1 Raul Llasag Fernandez, “Plurinacionalidad: una propuesta constitucional emancipadora” en: Ramiro
Avila Santamaria (ed.) Neoconstitucionalismo y Sociedad. Serie Justicia y Derechos Humanos.
Quito 2008: 336.
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realizacién de un nuevo modelo del Estado postcolonial, en el cual todas las
instituciones publicas deben ser plurinacionales en su conformacion. La plu-
rinacionalidad fue el programa politico de los movimientos sociales del pais
que resultd, como se sabe, en la elaboracion y aprobacion definitiva de la
Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008.

Esta constitucion consagra de forma mas amplia un catalogo de derechos
colectivos de los pueblos indigenas. Pero no es un mero listado de derechos,
ni presenta solamente un  contenido nuevo y méas extenso de derechos. Ella
es la expresidn de un discurso renovado y renovador de los derechos, que
deja atras el verso dominante que habia llevado a su desustancializacién.
Sobre todo, la nueva constitucion se fundamenta en los principios de la direc-
ta e inmediata aplicabilidad, de la indivisibilidad y de la plena justiciabilidad
de los derechos y garantias reconocidos en ella misma y en los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, y rechaza la relacion jerarquica
entre estos derechos. Los derechos civiles, por ejemplo, no son mas vélidos
que los derechos economicos, sociales y culturales, ni se debe dar prioridad
a los derechos individuales frente a los colectivos.

En la nueva Constitucion ecuatoriana se encuentra un capitulo separado que
versa sobre “Funcion Judicial y Justicia Indigena”, teniendo la siguiente
norma especifica:

“Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalida-
des indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales, con base en sus tra-
diciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial,
con garantia de participacién y decision de las mujeres. Las autoridades
aplicaran normas y procedimientos propios para la solucién de sus con-
flictos internos, y que no sean contrarios a la Constitucién y a los dere-
chos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. El Estado
garantizara que las decisiones de la jurisdiccién indigena sean respeta-
das por las instituciones y autoridades publicas. Dichas decisiones esta-
ran sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecera los meca-
nismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccién ordinaria.”

20

LEY ORGANICA DE COOPERACION Y COORDINACION ENTRE LA JUSTICIA INDIGENA Y LA JURISDICCION ORDINARIA ECUATORIANA:
- ¢UN MANDATO CONSTITUCIONAL NECESARIO O UNA NORMA QUE LIMITAA LOS SISTEMAS DE JUSTICIA INDIGENA?

Ademas, el Art. 56, que enumera los derechos colectivos de las comunida-
des, pueblos y nacionalidades indigenas, del pueblo afroecuatoriano y del
pueblo montubio, dispone en el apartado 10 su derecho de:

“[Clrear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudi-
nario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en particular de
las mujeres nifias, nifios y adolescentes.”

Vale la pena recalcar que las normas que reconocen la jurisdiccion indigena
en la todavia vigente Constitucion peruana del 93, en la Constitucion ecua-
toriana de 1998 y en la vigente de 2008 tienen algunos elementos importan-
tes en comun: Se reconoce la funcidn judicial de las autoridades de los pue-
blos indigenas. Se garantiza que el ejercicio de esta funcion tenga su funda-
mento en las normas, procedimientos y érdenes juridicos propios de estos
pueblos, en otras palabras, no en la legislacién estatal. Se mencionan algu-
nos criterios minimos sobre los limites de las competencias entre la jurisdic-
cion indigena y la ordinaria. En este sentido, la norma vigente peruana habla
de “las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial”; igualmente,
la ecuatoriana limita el ejercicio de las funciones jurisdiccionales al “ambito
territorial” y ademés menciona como criterio la “solucion de conflictos inter-
nos”. Otro aspecto comun es la referencia constitucional a los derechos
humanos o “fundamentales de la persona” como limite inherente en la apli-
cacién de las normas propias.

Finalmente, un aspecto comun de las normas constitucionales que recono-
cen la jurisdiccion indigena es la delegacion del establecimiento de las for-
mas Yy los mecanismos de coordinacién de esta jurisdiccion con la jurisdic-
cion ordinaria y general en forma de una disposicion legislativa. Este tema es
central para las consideraciones y reflexiones de esta publicacion. Las cons-
tituciones no definen los detalles de la coordinacidn y cooperacion de los dis-
tintos 6rdenes juridicos, sino que dejan tales arreglos en manos de la ley. Sin
embargo, es un hecho llamativo que ni en el caso peruano ni en el ecuato-
riano se ha dictado todavia este marco legislativo de coordinacién. En otras
palabras, mientras que por un lado, en el Ecuador al igual que en el Perd, la
jurisdiccion indigena siempre se ha aplicado y ejecutado, el mandato consti-
tucional al poder legislativo de definir la coordinacién de esta jurisdiccidn con
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la ordinaria no se ha cumplido hasta ahora. En el caso del Peru significa que
ha transcurrido un tiempo de casi 20 afios, y en el Ecuador, desde el momen-
to de su primer reconocimiento constitucional, son 14 afios de no-actuacion
del legislador en relacion a este mandato constitucional. Empero, desde fina-
les de la década de los afios 90, en ambos paises se elaboraron y, en parte,
también se han consultado varios proyectos de ley en materia de coordina-
cion, bajo diferentes condiciones politicas e institucionales, aunque en ningu-
no de esos paises han entrado todavia en vigencia. Esto por ausencia de
voluntad politica de los poderes publicos, pero también por falta de unanimi-
dad sobre los detalles de su contenido entre los mismos promotores de estas
iniciativas y, en algunos casos, debido a tecnicismos juridicos que han sido
construidos para paralizar las iniciativas legislativas consideradas.

Las leyes de coordinacién no establecen la jurisdiccién indigena. Esta ya se
puede ejercer en base al mandato constitucional, y su ejercicio no necesita
autorizacién por parte de esta legislacion. Sin embargo, la ausencia de este
marco legislativo de coordinacién ha creado varios tipos de problemas:
Como se explica con mas detalle en la publicacién que el lector tiene en sus
manos, los mecanismos de coordinacion son aquellos “medios o procesos
que los dos 6rdenes normativos deben considerar para la administracién de
justicia efectiva y, concretamente, se refieren a la necesidad de disposicio-
nes administrativas o institucionales, la existencia de normas juridicas, cer-
teza en los momentos procesales y el conocimiento minimo de los usuarios
y operadores juridicos de lo que significa interculturalidad, interlegalidad y
aplicacién de los derechos humanos”. La aprobacion de las normas de coor-
dinacién, armonizacion y cooperacion tendria la funcion de aclarar, también
frente a los funcionarios de la jurisdiccion general, y a los demés 6rganos del
Estado, la legitimidad del ejercicio de la jurisdiccidn por las autoridades indi-
genas, los limites de la jurisdiccion general frente a la indigena, asi como
también aclarar que las decisiones de las instancias indigenas deben ser
respetadas por las instituciones y autoridades estatales. En otras palabras,
las leyes de coordinacion serian un importante paso hacia la efectividad del
reconocimiento constitucional de la jurisdiccion indigena, y contribuirian a la
implementacién transversal del carécter plurinacional de todas las institucio-
nes judiciales.
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Considerando esta deficiencia institucional en ambas republicas, ha sido un
avance importante que dentro del Proyecto “Reduccién de conflictos entre la
justicia indigena/comunitaria y la ordinaria en Perl y en Ecuador’, apoyado
por la cooperacion internacional alemana, se han dinamizado varios proce-
sos que pudieron contribuir a la redaccion final de los textos de los dos pro-
yectos de leyes, mencionados mas arriba, que han sido introducidos a las
comisiones legislativas durante el afio 2011. Debido al excelente trabajo de
las dos ONGs “Instituto de Defensa Legal” (Lima) y “Centro sobre Derecho y
Sociedad” (Ecuador) ha sido posible, en el marco de este proyecto, realizar
amplias consultas sobre las expectativas que tuvieron los diversos sectores
sociales —jueces y otros funcionarios estatales, autoridades indigenas,
comuneros y expertos del mundo académico- sobre la funcién y el posible
contenido de las leyes de coordinacidn.

Una serie de talleres en todas las zonas geograficas de ambos paises pre-
sentaron un panorama amplio y detallado, hasta ahora sin precedentes, de
los aspectos y problemas practicos de la jurisprudencia comunal en distin-
tos contextos culturales y sociales. Ademas el proyecto pudo aprovechar
de los excelentes conocimientos aportados por las expertas y expertos que
forman parte de las dos ONGs mencionadas, sobre las legislaciones nacio-
nales vigentes y las experiencias conexas en otros estados latinoamerica-
nos.

El proyecto ademas conté con un contexto politico muy favorable en relacién
al tema de la jurisdiccion indigena. En el caso del Peru sobre todo hubo una
nueva actuacion favorable dentro de la Corte Suprema (que tomd en sus
manos la redaccion final del proyecto de ley) y en el caso del Ecuador varios
asambleistas indigenas, también expertos en el tema juridico, desarrollaron
una dindmica para la promocién de tales iniciativas legislativas. De suerte, al
parecer sean podido combinar las distintas iniciativas y los dos proyectos, sin
ninguna duda, pueden ser considerados como fruto de un esfuerzo comun
de muchos sectores nacionales interesados en esta tematica.

Durante varios talleres e intercambios de opiniones sobre la futura legislacion
de coordinacion surgieron algunas dudas, expresadas por integrantes de
comunidades indigenas o ronderas, sobre la utilidad de delegar el arreglo de
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la coordinacion entre los drdenes juridicos indigenas o comunales a una
norma legislativa estatal.

Tal legislacion, desde la perspectiva critica, es vista como un mecanismo
inflexible, impositor de criterios rigidos para la limitacién de las competencias
de la jurisdiccion comunal: Igualmente, se supone que la legislacion es un
acto que simbdlicamente somete el fuero indigena a la soberania del Estado,
y les impone unilateralmente criterios ajenos como el catalogo de los dere-
chos humanos individualistas-occidentales. Ahora bien, el autor se permite
aclarar algunas dudas sobre la funcion legislativa en el contexto del discurso
sobre la autonomia judicial indigena.

Primero: La ley de coordinacion no establece la jurisdiccidn indigena. El
poder judicial de las autoridades indigenas puede ser ejercido legal y direc-
tamente apoyado en la Constitucion. Asi, se establecié claramente, por ejem-
plo en la sentencia T-254/1994, dictada por la Corte Constitucional
Colombiana, en relacién a una situacion constitucional y legal parecida a la
vigente en Per( y Ecuador, que el ejercicio de la jurisdiccion indigena no
dependeria de la ley de coordinacién no vigente aun “como podria pensarse
a primera vista”. La jurisdiccién de las autoridades indigenas ya estaria auto-
rizada directamente por la Constitucion, asi el legislador tiene la funcion
—solamente— de regular la coordinacion con el sistema judicial nacional.

Segundo: La ley de coordinacion no puede limitar las competencias de la juris-
diccién de manera que viole o restrinja los derechos colectivos de los pueblos
indigenas a su libre determinacion. Sobre este aspecto se han expresado
muchas dudas durante varios talleres y eventos de consulta sobre los dos pro-
yectos de ley. Esa preocupacidn se debe principalmente a una funcidn central
de las futuras legislaciones, que consistira en contribuir a la definicién de las
fronteras entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccion estatal.

Los abogados hablan, en este sentido, de establecer las competencias de
las jurisdicciones. Como es sabido, desde una perspectiva tedrica se presen-
tan tres aspectos para establecer las fronteras con la jurisdiccion indigena.
Estos aspectos provienen del derecho occidental y se usan no solamente
para esa tematica, sino también para definir los limites entre otros tipos de
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jurisdiccién ordinaria entre si. En el aspecto territorial se pregunta dénde se
ejerce la jurisdiccion indigena, un problema tipico que puede presentarse es
si se pueden incluir o no hechos ocurridos fuera del territorio de la comuni-
dad. El aspecto personal busca saber sobre quienes (sujetos del Derecho)
se ejerce la jurisdiccidn indigena, aqui los problemas se presentan sobre
todo cuando se trata de un integrante no indigena de la comunidad.
Finalmente, el aspecto material comprende los asuntos sobre los que se ejer-
ce la justicia indigena. Se pregunta si también se incluyen en ésta los delitos
graves como asesinato, violacién, narcotrafico o si sélo se reduce a materias
basicas tratadas legitimamente por las instancias indigenas autonomas.

Un vistazo breve sobre los dos proyectos que han sido introducidos a los
poderes legislativos nos muestra que la circunscripcion de la competencia se
ha esbozado de manera muy general y flexible.

En el Proyecto de Ley de Coordinacion y Armonizacion Intercultural de la
Justicia del Peru se encuentra el Art. 7 que define como “regla general” la
competencia de la jurisdiccidn especial comunal:

“La jurisdiccion especial comunal tiene competencia sobre los hechos o
conflictos surgidos en su @mbito territorial y que de acuerdo a su dere-
cho consuetudinario o propio, corresponde conocer a sus autoridades
jurisdiccionales.

Cuando se susciten hechos o conflictos que involucren a personas no
pertenecientes a una comunidad campesina, comunidad nativa o ronda
campesina, el caso serd sometido a (sic!) conocimiento de la Sala
correspondiente de la Corte Superior de Justicia, a fin de que ésta diri-
ma que organo jurisdiccional especial comunal o ordinario debe avocar-
se a su procesamiento y resolucion; salvo que el implicado exprese su
consentimiento y se someta a la jurisdiccion especial comunal.”

Sin embargo, el Art. 8 de la ley citada estipula lo siguiente:
“[S]eran de conocimiento exclusivo de la jurisdiccion ordinaria los delitos

contra el estado, contra el ordenamiento juridico internacional, de crimi-
nalidad organizada, de homicidio doloso y de violacién sexual”.
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El Proyecto de Ley Orgéanica de Coordinacion y Cooperacion entre la
Jurisdiccion Indigena y la Jurisdiccion Ordinaria ecuatoriana estipula en su
Art. 5 que “[lJas autoridades indigenas tienen competencia para conocer y
resolver ... todos los conflictos que atentan contra la comuna, comunidad,
pueblo o nacionalidad a la que pertenezcan”. Ademas el articulo citado reza:
“El ejercicio de la jurisdiccion indigena comprende los conflictos internos que
se desarrollan dentro el &mbito territorial [indigena).”

Como se observa, en ambos casos los dos proyectos parten de un alto grado
de autorregulacién de los 6rdenes juridicos indigenas en relacién a los limi-
tes de las competencias; estos se definen “de acuerdo a su derecho consue-
tudinario” (Peru) o incluyen “todos los conflictos que atentan contra la comu-
nidad” (Ecuador). Estas referencias se hacen por una buena razén:

La autonomia judicial de los pueblos indigena es un aspecto de la implemen-
tacion del derecho humano de todos los pueblos a la libre determinacion, y
esto significa que los pueblos indigenas pueden controlar sus instituciones
propias. Los contenidos y limites de un derecho humano generalmente
deben definirse desde la perspectiva de las necesidades del beneficiario de
este derecho — en nuestro caso, del pueblo indigena correspondiente. En
este sentido, los contornos externos de la jurisdiccién indigena, por un lado
dependen del interés que tiene cada pueblo indigena en ejercer control sobre
ciertas materias o0 asuntos conflictivos de la vida publica, pero por otro lado,
los ambitos también dependen de las capacidades institucionales de las
sociedades indigenas para ejercer su jurisdiccion sobre ciertos asuntos. Asi
las fronteras de la jurisdiccion indigena pueden ser determinadas de distinta
manera de pueblo a pueblo. En ambos paises y en muchas nacionalidades
indigenas, ciertos casos graves como el asesinato o la violacién son remiti-
dos directamente a la jurisdiccién ordinaria, mientras que otras comunidades
reclaman, en los mismos casos, el ejercicio de su propia jurisdiccidn. A pesar
de que la autorregulacién es el fundamento para la definicién de los limites
de las competencias de la jurisdiccidn indigena, esto no significa que el
Estado siempre deba reconocer tales limites estrictamente de conformidad
con las exigencias o capacidades de los pueblos indigenas. Lo que si debe
hacer de cualquier manera, es justificar la limitacidén de los &mbitos de com-
petencia de la autonomia indigena, sustentandose en un interés puablico obli-
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gatorio. Se trata de un proceso de ponderacion, en el cual deben evaluarse
en cada caso concreto, los intereses de los pueblos indigenas en ejercer su
jurisdiccion frente al reparo del Estado al limitar legitimamente esta jurisdic-
cion.

El reclamo de los pueblos indigenas al ejercicio de su jurisdiccion se susten-
ta en sus derechos fundamentales, particularmente colectivos, y en conse-
cuencia, las leyes de coordinacion deben establecer criterios flexibles para
definir los limites entre las competencias de la jurisdiccién ordinaria e indige-
na, pero no es su funcion interferir injustificadamente en el ejercicio de esta
funcion judicial comunal indigena.

Estas leyes, como toda la legislacion en el sistema del Estado de derecho
constitucional, deben contribuir al adecuado desarrollo de los preceptos
constitucionales, y no fungir como limitante de tales principios. En este sen-
tido, reza el Art. 11, apartado 4 de la nueva Constitucién ecuatoriana:
“Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de
las garantias constitucionales”. Por esta razon, siempre y cuando el conteni-
do de las leyes de coordinacion limite el ejercicio de la jurisdiccion indigena,
el Estado debe justificar la aplicacion de la ley en el caso concreto y realizar
una ponderacién frente al reclamo del grupo indigena al ejercicio de su juris-
diccién. Cuando el resultado de esa ponderacion muestre que el interés del
grupo indigena es superior al interés del Estado en la aplicacion plena de la
ley, el grupo indigena tiene derechoauna exencion de la aplicacion de la
norma. De esta forma, se realiza el principio de la inmediata aplicabilidad y
de la plena justiciabilidad de los derechos y garantias fundamentales, las
cuales no deben ser restringidas por otras normas juridicas, aun cuando
estas ultimas estén formalmente vigentes.

Tercero: La Ley de coordinacionno tiene la funcion de imponer los valores de
la sociedad occidental como limite externo a la funcion judicial de los pueblos
indigenas, particularmente con el pretexto de obligarles a respetar los dere-
chos humanos. En muchas ocasiones, representantes de pueblos indigenas
se han manifestado contra el uso indiscriminado de los derechos humanos
como limite absoluto del orden juridico indigena. Esto por dos razones: Los
derechos humanos son vistos como mecanismos que tienen su origen en la
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tradicion y las experiencias concretas de las sociedades occidentales con-
temporaneas. Y ademas, supuestamente parten de una légica liberal-indivi-
dualista, opuesta a la ética comunal y holistica del “buen vivir’ da las socie-
dades indigenas. Esta argumentacion ciertamente es correcta.

Como hemos visto arriba, la Constitucién vigente peruana reconoce el ejer-
cicio de las funciones de justicia indigena y comunal bajo la condicién de que
las normas aplicadas no sean contrarios a la Constitucion y a las leyes. De
forma parecida, la Constitucion ecuatoriana dispone que las normas que apli-
can las autoridades indigenas no deben ser contrarias a la Constitucion y a
los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. Ahora
bien, cabe la pregunta: ; Como integran los proyectos de coordinacion este
fundamento constitucional en su normatividad?

El Proyecto de Ley de Coordinacion y Armonizacion Intercultural de la
Justicia del Peru explica en su Art. 2.e) que “[l]as reglas y practicas de los sis-
temas de justicia deben adecuarse a las garantias del debido proceso, asi
como a los limites y controles que se regulan en la Constitucion Politica...”.

Igualmente, el proyecto exige que la interaccion entre los sistemas de
justicia sea “una expresion de interculturalidad, por lo que es necesario
un didlogo permanente, en condicion de igualdad y respeto mutuo” (Art.
2.b)).

El Proyecto de Ley Organica de Coordinacion y Cooperacion entre la
Jurisdiccioén Indigena y la Jurisdiccion Ordinaria del Ecuador reza en su Art.
2.5, casi de la misma manera: “La justicia indigena adoptara medidas en con-
junto con las autoridades de la justicia ordinaria para asegurar el cumplimien-
to del debido proceso y demés garantias constitucionales, especialmente”. El
Art. 2.1.del citado proyecto ademas afirma que “[lJos diversos sistemas juri-
dicos gozan de un méximo de autonomia y un minimo de restricciones...” y
que la “interrelacion, cooperacion y coordinacion entre las dos jurisdicciones
se fundamentara en la interculturalidad y plurinacionalidad.”

Aqui vale la pena preguntar: ¢ Implican estas normas que los catalogos de
los derechos humanos, como se encuentran establecidos por el sistema
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internacional y por las constituciones de las republicas, son un limite absolu-
to para el ejercicio de la funcidn jurisdiccional indigena?. Para responder a
esta pregunta hay que considerar una vez mas la jurisprudencia desarrolla-
da por la Corte Constitucional de Colombia. En una seria de sentencias, la
Corte elabor6 el principio de que los limites que legitimamente pueden res-
tringir la jurisdiccion indigena no son todos los derechos fundamentales
constitucionales en su completo alcance y contenido, sinoque corresponde
solamente a un ambito medular de derechos humanos intangibles. La Corte
incluso concreta este nucleo absoluto de derechos humanos como el dere-
cho a la vida, la prohibicién de torturas, la prohibicion de la esclavitud o el tra-
bajo forzoso y el derecho a que se asegure un procedimiento justo, especial-
mente la audiencia, en procedimientos que conducen a la imposicién de
penas; ademas la Corte explica que estos derechos deben ser interpretados
de manera intercultural.

El asunto llega al fondo de la interesante cuestién de principio respecto de la
imperatividad de los derechos humanos dentro de una cultura no occidental.
Para el tribunal, tal concrecion de los limites fue el resultado de un consen-
so bésico intercultural con respecto a estos limites. Supone que hay un con-
senso intercultural y universal sobre el carécter de estos limites como funda-
mento inherente de cada orden o sistema juridico como tal. En este sentido,
no se trata de la imposicion de valores particularmente “occidentales”, sino
de la validacion de principios inherentes juridicos. De esta fundamentacién,
podemos desprender que el tribunal asumid que la imposicion estatal de
esos limites no se interpondria con el “precepto de pluralismo”, porquelos
valores asegurados por los limites, debido a su caracter universal, también
corresponden a una cultura no occidental.

Los dos proyectos de ley que estamos considerando aseguran que los dere-
chos humanos no se entienden como la imposicidén de valores y criterios
estrictos de una cultura superior sobre los ordenen juridicos indigenas, sino
como principios principales inherentes en estos mismos. Como se ve, los
textos no hacen referencias a los derechos humanos como tales, sino méas
bien se refieren a los limites y garantias constitucionales. Sin embargo, estos
limites, como todo el edificio constitucional de ambas republicas, deben ser
entendidos y aplicados desde una perspectiva intercultural y plurinacional,
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basandose en un dialogo permanente entre las culturas indigenas y la occi-
dental, esta ultima representada por las instituciones del Estado.

Este contexto complejo se puede aclarar mejor en relacién al ejemplo de la
garantia del debido proceso, la cual se menciona explicitamente en los dos
proyectos de ley. Segun los resultados de una investigacion empirica en
comunidades indigenas y comunales en Pert y Ecuadorl?, el derecho al
debido proceso es considerado como valor importante dentro de los miem-
bros de las comunidades: Este derecho incluira las siguientes garantias:

La legalidad, que significa que las autoridades tienen que decidir de
acuerdo a las normas comunales;

La imparcialidad y neutralidad de los actores de la justicia comunitaria;
La rapidez, que significa que las autoridades deben tratar de resolver los
conflictos dentro de poco tiempo;

El derecho a la defensa y la presuncion de inocencia;

El derecho a guardar silencio y no autoinculparse;

Finalmente, el derecho a ser representado;

Estas garantias pueden ser realizadas por las mismas dindmicas y criterios
de los drdenes juridicos indigenas y comunales, y no tienen que ser necesa-
riamente implementadas de la misma manera como en el derecho estatal y
por lo tanto no son mecanismos que se sobreponen a sus dérdenes juridicos
desde arriba y desde afuera. En este mismo sentido, también los otros crite-
rios del nucleo intangible de los derechos humanos se implementan segun los
criterios propios de las culturas indigenas, y dentro del marco institucional de
sus ordenes legales. En otras palabras, las leyes de coordinacion no imponen
limites externos a los 6rdenes juridicos indigenas, sino garantizan y promue-
ven el refortalecimiento de su propio nucleo intangible de realizar justicia.

Cuarto: Las Leyes de coordinacion no se imponen desde un angulo unilate-
ral estatal y desde arriba sobre la autonomia de las sociedades indigenas.

[2] Brandt, Hans-Jirgen, Franco Valdivia, Rocio (Compiladores), Serie: Justicia Comunitaria en los
Andes: Per( y Ecuador, Volumen 2, Normas, valores y procedimientos en la justicia comunitaria:
Estudio cualitativo en comunidades indigenas y comunales en Ecuador y Peru, Instituto de Defensa
legal, IDL, Lima 2007.
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En general, en un sistema democratico-representativo la legislacion nacional
se elabora a nivel parlamentario con vigencia para todos los integrantes de
la nacion estatal. Sin embargo, en relacién a los pueblos indigenas se han
desarrollado nuevos estandares minimos a nivel de los derechos humanos
internacionales y nacionales. Dentro del contexto que estamos analizando, la
norma constitucional més explicita constituye el Art. 57, Apartado 17 de la
Constituciéon ecuatoriana, segun el cual se reconoce y garantizard a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas el derecho
colectivo a “ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa
que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos.” A nivel constitu-
cional del Peru, no existe una norma paralela, sin embargo la republica
peruana es obligada por las normas internacionales, en las cuales se desta-
can muchas normas parecidas; por ejemplo los articulos 6.1. y 6.2. del
Convenio 169 de la OIT (mencionado arriba) sefialan que los Estados deben
“consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente” y que tales consultas “deberan efectuarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

Igualmente, varios organismos importantes del sistema internacional se han
manifestado sobre la obligacién de los Estados a implementar una politica de
consulta. El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos y
Libertades de los Pueblos Indigenas, James Anaya, se ha expresado en
mayo de 2008 ante la Asamblea Constituyente ecuatoriana de la manera
siguiente: “Los principios de consulta y consentimiento buscan promover el
entendimiento mutuo y el consenso en la toma de decisiones [...] se ha nega-
do repetidamente a lo pueblos indigenas la participacion en la toma de deci-
siones que les ha afectado profundamente muchas veces en detrimento de
sus derechos humanos fundamentales y en ocasiones hasta su propia
supervivencia como pueblos [...]’

La razon para realizar una consulta previa a los pueblos indigenas es una
consecuencia del derecho de estos pueblos a la libre determinacion. Segun
el Art. 4 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
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Pueblos Indigenas, estos pueblos, en ejercicio de su derecho de libre deter-
minacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno, pero solamente
‘en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales” Esta
garantia es complementada por el derecho de estos pueblos “a participar en
la adopcién de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por
conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus pro-
pios procedimientos, [...]" (Art. 18), y otras normas parecidas. El derecho a la
consulta supone implementar garantias juridicas e institucionales que conso-
liden un marco minimo de proteccion a los derechos colectivos de los grupos
indigenas y sus integrantes. Ellos pueden, de esta manera, decidir sobre sus
propias prioridades cuando se vayan a instaurar medidas -legislativas o
administrativas— que pudiesen afectarles.

En este sentido, las leyes de coordinacion no deben ser elaboradas y apro-
badas unilateralmente por la via parlamentaria regular. Como son un conjun-
to de normas que afectan a los pueblos indigenas de manera directa, deben
ser por el contrario, sometidas a consultas estrictas, y extensivas, que inclu-
yan todas las garantias que estan previstas por los sistemas internacionales
y nacionales de derechos humanos.

Los dos proyectos de ley que se consideran, han sido consultados con un
numero respetable de comunidades y organizaciones indigenas durante sus
procesos de creacion y validacion. Ademas, se han buscado observaciones,
recomendaciones y comentarios para consolidarles, tomando en cuenta las
diferentes situaciones y realidades en las distintas zonas donde existen los
pueblos indigenas peruanos y ecuatorianos. Gracias al auspicio de Peace
Research Institute Frankfurt (PRIF) y la Deutsche Gesellschaft fur
Internationale Zusammenarbeit (GIZ), el mecanismo més importante de coo-
peracién internacional de Alemania, se hizo posible una metodologia verda-
deramente participativa para incluir, a nivel nacional, dentro del debate de la
norma propuesta o lege ferenda propuestas, puntos de vista y perspectivas
de los miembros (bases y dirigentes locales) de diversos pueblos y naciona-
lidades indigenas.

Los detalles sobre ese proceso se encuentran detalladamente explicados en
la presente publicacion. Aunque todavia falta en el ambito nacional de la
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Republica del Ecuador una reglamentacion definitiva de la consulta pre-legis-
lativa, hay que enfatizar que la propuesta legislativa que se ha introducido a
nivel parlamentario es el verdadero resultado de un proceso participativo e
intercultural. No se trata, pues, de una superposicion de arreglos “técnicos”
encima de las sociedades indigenas.

El material presentado en esta obra contiene un completo y exhaustivo esbo-
zo de los avances que han contribuido a la elaboracién de los proyectos de
ley de coordinacién entre la justicia estatal y las justicias indigenas/comuna-
les en los paises en cuestidn. Debido a su tremendo significado paradigma-
tico para esta tematica, desearia a este libro una amplia acogida también
fuera de Peru y Ecuador.

Profesor René Kuppe
Universidad de Viena
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INTRODUCCION

En el Ecuador, sin duda alguna, el tema del Derecho Indigena ha atravesa-
do por varias etapas historicas hasta desembocar en el actual pluralismo juri-
dico que se caracteriza por la presencia del derecho colectivo que tanto los
pueblos y nacionalidades indigenas, pueblo afroecuatoriano y montubio tie-
nen gracias a la norma constitucional que dispone la facultad de “crear, des-
arrollar, aplicar y practicar su derecho propio o consuetudinario™l.

Sin embargo, este derecho tiene un limite, conforme lo dispone el articulo
constitucional in comento, pues no puede violentar o vulnerar derechos cons-
titucionales, “en particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes”.

En consecuencia, se puede apreciar que en el pais existen varios sistemas
de reglas y principios que regulan la sociedad y conforme la Carta Magna
deben tener una interaccion o interlegalidad que permita que los usuarios
puedan recibir seguridad juridica, pues pluralismo significa una especie de
terminal donde todos los trenes confluyen, aunque posteriormente vayan a
diferentes direcciones.!

En definitiva, este pluralismo no debe confundirse con paralelismo, sino que
debe tenderse a la formacion de una suerte de puntos de conexién que per-
mitan que la interculturalidad sea toda una realidad y no una mera descrip-
cién normativa.

[3] Articulo 57, numero 10 de la Constitucion del Ecuador, publicada en el Registro Oficial 449 de 20
de octubre de 2008.

[4]  Sobre el pluralismo juridico existe todo un debate con argumentos favorables y criticas sesudas.
Una obra recomendable es precisamente “Pluralismo Juridico” de Sally Engle Merry, John Griffiths
y Brian Z. Tamanaha que cuenta con un estudio preliminar de Libardo Ariza Higuera y Daniel Bonilla
Maldonado, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana,
Bogota, 2007.
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Estos elementos claves de conexidn tendrian como misién principal apoyar
a los operadores y usuarios sobre el ordenamiento normativo o sistema de
reglas y principios que deberia aplicarse en un caso determinado, es decir,
se torna imprescindible la presencia de conceptos que no proporcionen solu-
ciones para los conflictos entre particulares, sino que tienen como exclusivo
objeto o finalidad el zanjar o solucionar los conflictos de normas, pues una
sola debe ser aplicada.

Es decir, resulta necesario contar con procedimientos claros de coordinacion
y cooperacion inter sistémicos, al respecto André Hoekema defiende un plu-
ralismo donde existen principios o reglas de coordinacién dirigidas a estable-
cer las competencias de cada uno de los sistemas presentes, pues debe
existir respeto hacia los 6rdenes juridicos alternativos(!.

Los puntos de conexién deben referirse, entonces, a las autoridades comu-
nitarias, a los procedimientos propios, al sentido de conflictos internos, al uso
y entendimiento de derecho consuetudinario, a la competencia material,
competencia personal, competencia territorial y a los minimos constituciona-
les que deben considerarse comenzando por el control constitucional de las
decisiones de autoridad indigena en ejercicio de funciones jurisdiccionales.

La investigacion que ponemos a consideracion del lector cuenta con el aus-
picio de la cooperacion alemana GIZ y PRIF y se ha realizado gracias a la
metodologia de talleres interactivos realizados con lideres indigenas, hom-
bres y mujeres, operadores judiciales y expertos donde se han analizado
diversos proyectos que tratan de regular el mandato constitucional dispues-
to en la parte final del articulo 171 que textualmente indica que “la Ley esta-
blecera los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion
indigena y la jurisdiccion ordinaria”.

[5] Ibidem, p. 42.
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NUEVO MARCO JURIDICO ECUATORIANO

El pais ha reconocido la existencia del pluralismo juridico desde 1998, es
decir, la presenciade varios sistemas juridicos que conviven en el mismo
espacio geogréfico, sin ser necesariamente coincidentes. Empero, el princi-
pal problema que han debido enfrentar, ha sido el de la compatibilidad, coor-
dinacion o choque conceptual entre ellos y su incidencia en la poblacién.

Al respecto, se torna imperioso no confundir justicia indigenal®! con lincha-
miento o violencia, pues esta nueva jurisdiccién tiene su propia instituciona-
lidad, alejada por completo de practicas que concluyen en la pena capital o
inobservancia de los derechos minimos de defensa que tienen todas las per-
sonas, ya que es esencialmente una administracion de justicia conciliadora y
restauradora en lugar de exclusivamente sancionadoral’l.

Por desgracia existe todavia un desconocimiento y hasta una falta de aplica-
cion de los instrumentos internacionales vigentes como el Convenio 169 de
la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas donde se establecen los elementos minimos del sistema
juridico indigena.

No obstante, cabe destacar, que la jurisdiccion indigena tiene algunos ele-
mentos que aparecen descritos tanto en el articulo 171 de la nueva
Constituciénl8l como en el novisimo Cadigo organico de la Funcién Judicial®!

[6] Lourdes Tiban explica que Justicia indigena supone reconocer la aplicacion de normas y procedi-
mientos propios o el ejercicio de la jurisdiccién indigena que la autoridad propia realiza para resol-
ver un conflicto interno dentro de su territorio. Jurisdiccion indigena en la Constitucion Politica del
Ecuador, Fundacién Hanns Seidel, 2008, pagina 26.

[7]  Esto se puede comprobar en el libro “El tratamiento de conflictos: Un estudio de actas en 133 comu-
nidades”, segunda edicion, volumen | de la serie Justicia Comunitaria en los Andes: Pert y Ecuador
de Hans-Jurgen Brandt y Rocio Franco, Instituto de Defensa Legal, Lima, 2008.
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que trata del principio de la justicia intercultural y de la declinacién de com-
petencia a favor de la justicia indigena.

Por lo pronto, hace falta que la policia, los jueces y fiscales conozcan la rea-
lidad indigena y que en su intervencion observen los derechos colectivos asi
como también se advierte una necesidad de las autoridades indigenas de
una formacion permanente en temas juridicos claves, pues es recurrente su
deseo de conocer los limites de su proceder, especialmente los derechos
humanos y las garantias del debido proceso.

Entonces, en ningin momento, se puede omitir el hecho cierto que las auto-
ridades indigenas unicamente pueden aplicar, a sus conflictos internos, nor-
mas y procedimientos propios, siempre y cuando, no sean contrarios a la
Constitucién y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos interna-
cionales.

Por ello, una minima coordinacion socio-juridica se hace imprescindible entre
los dos mundos.

Elementos que constituyen la jurisdiccion indigena

Gracias a la Carta de Montecristi se puede advertir que la justicia indigena
tiene varios aspectos que le dotan de una identidad propia, asi:

1. Presencia de autoridades propias de las comunidades, pueblos y nacio-
nalidades indigenasl'0l.

[8] Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran fun-

ciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su
ambito territorial, con garantia de participacién y decision de las mujeres. Las autoridades aplicaran
normas y procedimientos propios para la solucién de sus conflictos internos, y que no sean contra-
rios a la Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales.
El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las institu-
ciones y autoridades publicas. Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad. La
ley establecera los mecanismos de coordinacién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

[91 Registro Oficial Suplemento 544 de 9 de marzo de 2009.
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En primer lugar, se debe entender que conforme al articulo 10 de la
Constitucién, los pueblos y nacionalidades indigenas son titulares de
los derechos constitucionales y convencionales('!], por ende, tienen
derecho a “conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia
y organizacion social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en
sus territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de pose-
sion ancestral’l2]

Al existir 14 nacionalidades indigenas, las denominaciones y hasta las
funciones de las autoridades varian, asi se puede advertir en la nacién
Shuar la coexistencia de autoridades tradicionales como el
“uuntri’(sabio) y de otras asimilidas 0 mimetizadas como “jueces de jus-
ticia”, asociaciones, centros, etcl'3l. En cambio, en la realidad quichua de
la sierra se advierte la presencia de los cabildos y asambleas, al lado de
los padrinos, ancianos de la comunidad e incluso familiares!'4l.

La necesidad de que las autoridades indigenas se encuentren claramen-
te identificadas y respetadas tanto en las comunidades indigenas como
en la estructura administrativa mestiza resulta trascendental, pues son
operadores comunitarios que no pueden omitir la defensa de los dere-
chos constitucionales. Precisamente, en este sentido, el articulo 76
numeral 7 literal i) de la Constitucion nos muestra, sin ambages, que las

[10] Se puede revisar Justicia Comunitaria en los Andes: Pert y Ecuador, volumen 4: Derecho indigena,
conflicto y justicia comunitaria en comunidades Kichwas del Ecuador de Jaime Vintimilla, Milena
Almeida y Remigia Saldafia, Instituto de Defensa Legal IDL, Lima, 2007. También de la misma
serie el volumen 1: “El tratamiento de conflictos: Un estudio de actas en 133 comunidades”, segun-
da edicion, Hans-Jurgen Brandt y Rocio Franco, Instituto de Defensa Legal, Lima, 2008.

[11] Articulo 10.- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y goza-
ran de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales. La natu-
raleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.

[12] Articulo 57, nimero 9 de la Constitucion.

[13] Proceso politico de constitucion de la nacion Shuar del Ecuador, Nashe, Rainforest Foundation US,
Fundacion Pachamama, 2010.

[14] La abogada indigena Rosa Baltazar explica que las autoridades indigenas de acuerdo con la gra-
vedad de los conflictos tienen su nivel de participacion, por ello en algunas nacionalidades y pue-
blos se habla de tres instancias a las cuales pueden acudir las victimas o las partes en la busque-
da de una resolucion justa. La justicia indigena en el Ecuador dentro de Derechos Ancestrales:
Justicia en Contextos Plurinacionales, Carlos Espinosa y Danilo Caicedo Editores, tomo 15 de la
Serie Justicia y Derechos Humanos: Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, Quito, 2009.
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autoridades indigenas deben garantizar la vigencia del debido proceso,
especialmente el principio “Ne bis in idem’'9],

Ademas, por mandato constitucional, “el Estado garantizara que las
Decisiones de la jurisdiccion indigena sean respetadas por las institucio-
nes y autoridades pUblicas’('6l,

Ejercen funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial.

Las autoridades indigenas, indudablemente, estan revestidas de juris-
dicccion. Como se sabe y conforme el Codigo Organico de la Funcion
Judicial la jurisdiccion “consiste en la potestad publica de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado, potestad que corresponde a las juezas y jueces
establecidos por la Constitucion y las leyes, y que se ejerce segun las
reglas de la competencia’l'7l,

En este sentido, la Constitucion otorga facultades jurisdiccionales a
todas las autoridades indigenas, siendo este aspecto ratificado por el
articulo 152 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ) que
explica el nacimiento de la jurisdiccién gracias al nombramiento efectua-
do conforme a la Constitucion (CRE) y la ley.

En definitiva, estamos ante el derecho que gozan los pueblos y naciona-
lidades indigenas de poseer autoridades que puedan administrar justicia
en base a un ordenamiento normativo propio y, por supuesto, con la con-
sideracion de los limites juridicos como los derechos constitucionales y
aquellos reconocidos en instrumentos internacionales.

Finalmente, es pertinente seguir a Esther Sanchez Botero quien explica
que “la jurisdiccién indigena es jurisdiccién en el estricto sentido de la

Articulo 76: En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias béasicas:...7. El
derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:...i) Nadie podra ser juzgado
mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdiccién indigena debe-
rén ser considerados para este efecto.

El articulo 171 de la Constitucién citado debe coordinarse con el articulo 225 de la misma norma.
Articulo 150 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial publicado en el Suplemento del Registro
Oficial 544 de 9 de marzo de 2009.
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(18]

palabra”l'8l, es decir, presenta, con sus caracteristicas propias, tres
elmentos: notio, iudicium e imperium. En otras palabras, las autoridades
indigenas estan revestidas de tres facultades, a saber: a) conocer el
caso, b) resolver el problema, y ¢) hacer cumplir la decision en la practi-
ca, incluso con el auxilio de la fuerza publica.

Algo que debe aclararse es el tema del ambito territorial 0 competencia
territorial, es decir, donde deben administrar justicia las autoridades indi-
genas. Para ello, podemos hacer un doble acercamiento: a) espacio fisi-
co territorial y b) Lugar de trabajo o domicilio urbano.

En el primer caso, podemos advertir que el territorio debe coincidir con
el &mbito de sus actividades sociales, econémicas y culturales, por ejem-
plo, el territorio de una comunidad regida por un cabildo o las circunscrip-
ciones territoriales indigenas. El segundo se refiere al espacio fisico de
los grupos o colectivos de indigenas que habitan o laboran en ciudades
como Quito, Guayaquil, Machala, Quevedo, etc.

Usan sus tradiciones ancestrales y su derecho propio.

Los pueblos indigenas tienen sus propios 6rdenes normativos basados
en la costumbre, por ello, se llama, en forma genérica, derecho consue-
tudinario a aquel conjunto de normas no escritas que son observadas,
en circunstancias similares, por la mayoria de los miembros de un pue-
blo o nacionalidad indigena.

Debe entenderse, ademas, que existe una coincidencia entre derecho y
justicia, pues se trata de un derecho vivo y dinamico que se equipara con
el valor justicia.

Por ello, se habla de sistemas normativos indigenas que tienen, siguien-
do a Weber, las siguientes caracteristicas: a) Autoridades legitimamente

Sanchez Botero, Esther y Jaramillo, Isabel Cristina, La Jurisdiccién Especial Indigena en Carlos
Espinosa y Danilo Caicedo Editores, tomo 15 de la Serie Justicia y Derechos Humanos:
Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Quito, 2009.
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reconocidas; b) Aplicacion universal de la norma; c) El derecho surge en
el momento mismo que aparece el conflicto en la comunidad; y, d) La
sancion se encuentra legitimada por la fuerza de la autoridad y por la
aceptacion de la comunidad.

Finalmente, nos encontramos ante un fendémeno socio-juridico e histori-
co que reformula y adapta el derecho positivo conforme sus necesidades
cotidianas y culturales, es decir, es un derecho que contempla la inter-
legalidad en cada caso concreto.

Los elementos y principios que sobresalen en los diversos rdenes nor-
mativos indigenas son los siguientes:

a) Colectividad, o sea, la comunidad indigena es la protagonista o suje-
to principal del Derecho, eventualmente se la conoce como comuna-
lidad, pues se trata de la busqueda de la equidad y armonia en rela-
cién a la convivencia de los miembros que forman una comunidad;

b) Para alcanzar lo indicado ut supra, la justicia indigena tiene funcio-
nes centrales como: imposicién de orden y autoridad, educacién de
los culpables, resocializacion y reinsercién de los procesados, paz
comunal, funcién reparadora, prevencion disuasiva, expulsion de los
incorregibles, entre las principales!'l.

c) Es un Derecho en pleno movimiento, en transicion y con una fuerza
de acoplamiento a la realidad cotidiana socio-juridica, pues es un
sistema plenamente capaz de introducir instituciones, principios y
conceptos del derecho positivo vigente e incluso histérico para
adaptarlos a sus propias herramientas de administrar justicia.

El derecho propio contiene dos limitaciones que aparecen respectiva-
mente descritas en el articulo 57, nimero 10 de la Constitucion y en el
343 del Codigo orgénico de la Funcion Judicial, pues el derecho indige-

Para un andlisis sobre la naturaleza de la justicia indigena se pueden estudiar los textos Justicia
Comunitaria en los Andes: Pert y Ecuador, volumen 4: Derecho indigena, conflicto y justicia comu-
nitaria en comunidades Kichwas del Ecuador de Jaime Vintimilla, Milena Almeida y Remigia
Saldafia, Instituto de Defensa Legal IDL, Lima, 2007, y volumen 1: “El tratamiento de conflictos: Un
estudio de actas en 133 comunidades”, segunda edicién, Hans-Jurgen Brandt y Rocio Franco,
Instituto de Defensa Legal, Lima, 2008. Ademas Manual informativo para Autoridades judiciales
estatales: La justicia indigena en los paises andinos, Eddie Céndor (Coordinador); Mirva Aranda;
Leonidas Wiener, Comision Andina de Juristas, Lima, 2009.
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na no puede vulnerar derechos constitucionales de mujeres, nifias, nifios
y adolescentes como “no se podra alegar derecho propio o consuetudi-
nario para justificar o dejar de sancionar la violacion de derechos de las
mujeres”.

Garantia de participacion y decisién de las mujeres.

Constituye un avance de la legislacién ecuatoriana, pues la intervencion
de las mujeres dentro de los sistemas normativos indigenas, permite
alcanzar niveles 6ptimos para lograr el respeto de los derechos huma-
nos y transformar a la justicia ancestral en una verdadera posibilidad que
busca mejorar el acceso a justicia, ya que se da paso a la consideracion
de sus diferencias y se generan espacios para la prevencion de la vio-
lencia intrafamiliar, en especial, contra las mujeres(20y nifios.

Existencia y aplicacion de normas y procedimientos propios.

Este tema se relaciona directamente con el uso de tradiciones ancestra-
les y derecho propio, pues el derecho indigena, comunitario o consuetu-
dinario se caracteriza por la presencia de normas y procedimientos pro-
pios(2'l, es decir, son ordenamientos normativos que tienen reglas y prin-
cipios tanto materiales como formales.

Coincidimos con un estudio de la Comision Andina de Juristasl22] en el
sentido que los llamados sistemas de justicia indigena no son arménicos

El tema mujer indigena y su relacion con los érdenes normativos consuetudinarios lo podemos estu-
diar en dos textos, a saber: Justicia Comunitaria en los Andes: Perd y Ecuador, volumen 3: Las
mujeres en la justicia comunitaria: victimas, sujetos y actores de Rocio Franco Valdivia y Maria
Alejandra Gonzélez Luna, Instituto de Defensa Legal IDL, Lima, 2009; y, Mujeres indigenas y justi-
cia ancestral, compilacion de Miriam Lang y Anna Kucia, UNIFEM, 2009. De igual forma, es Util el
articulo “Los derechos de las mujeres en la justicia indigena” de Lourdes Tiban en Los Derechos
individuales y derechos colectivos en la Construccidn del Pluralismo juridico en América Latina,
Participacion Politica Indigena, Konrad Adenauer, Comision Andina de Juristas, La Paz, 2011.

Las normas y procedimientos de la justicia indigena se pueden estudiar en Justicia Comunitaria en
los Andes: Per( y Ecuador, volumen 2: Normas, valores y procedimientos en la justicia comunitaria.
Estudio cualitativo en Comunidades indigenas y campesinas de Ecuador y Per(, Hans Jurgen
Brandt y Rocio Franco Valdivia, Instituto de Defensa Legal IDL, Lima, 2007 asi como también en
Panorama del Derecho Indigena Ecuatoriano de Vladimir Serrano, Ricardo Rabinovich y Pablo
Sarzosa, Projusticia, Banco Mundial, CEDECO, Quito, 2005.
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ni estaticos, sino que incorporan constantemente elementos nuevos, aje-
nos y propios, que hacen modificar sus normas y procedimientos. Asi
podemos advertir la incorporacion de aspectos como la redaccion de
reglamentos internos donde se incluyen derechos y obligaciones, actas
de registro de acuerdos, nociones como derechos humanos y equidad
de género, etcl23],

Estos sistemas contienen, al menos, tres elementos basicos, a saber: un
conjunto de normas (el derecho indigena), la existencia de autoridades
y los mecanismos de administracién de justicia (procedimientos y san-
ciones)241, Es decir, el derecho a administrar justicia de cada pueblo indi-
gena esta acompafiado del reconocimiento de las normas y procedi-
mientos de cada pueblo indigena asi como de la facultad de produccion
normatival?%l, que hoy en dia es un claro e ineludible derecho colectivo
de todas y cada una de las nacionalidades indigenas.

En consecuencia, podemos colegir que cada nacionalidad y pueblo indi-
gena tienen derecho a sus propios procedimientos de adminsitracion de
justicia, pues no hay un sistema uniforme, sino mas bien varian depen-
diendo de la cultura, asi un procedimiento Shuar no es el mismo que uno
Quichua o Eperal2dl,

Céndor Chuquiruna, Eddie, Coordinador. Estado de la relacién entre Justicia indigena y justicia
estatal en los paises andinos. Estudio de casos en Colombia, Perd, Ecuador y Bolivia, Comision
Andina de Juristas, Lima, 2009.

En varios talleres realizados con representantes de diversos pueblos y nacionalidades indigenas se
ha encontrado que muchos jovenes e incluso un grupo de lideres, hombres y mujeres, han empe-
zado a incorporar el tema de los derechos humanos dentro de sus normas y han visto la necesidad
de contar con procedimientos claros y conocidos por todos.

Ibidem, pp. 233 y 234.

Salgado Judith, compiladora, Justicia indigena. Aportes para un debate, Universidad Simén Bolivar,
Embajada Real de los Paises Bajos, Abya Yala, Quito, 2002, p. 133.

Los procedimientos de los pueblos Quichuas de la sierra han sido descritos por Lourdes Tiban y
Raul llaquiche tanto en su obra Manual de Administracién de Justicia Indigena en el Ecuador,
Fundacion Defensoria Kichwa de Cotopaxi “FUDEKI", IWGIA, Quito, 2004 como en Jurisdiccion
Indigena en la Constitucion Politica del Ecuador, Fundacién Hanns Seidel Ecuador, 2008.
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6. Solucionan sus conflictos internos.

Este es uno de los temas méas controversiales, pues la Constitucion no
define lo que significa conflicto interno ni coloca limites o limitaciones
materiales. En la practica, no obstante, se ha advertido que las diversas
nacionalidades indigenas lo interpretan de diferente forma, pues los mis-
mos problemas son, en algunos casos, sometidos a la justicia ordinaria
y, en otros, son resueltos por la autoridad indigena, tal es el caso de los
asesinatos y violaciones.

El estudio de la Comision Andina de Juristas citado anteriormente coin-
cide con nuestras investigaciones, pues “la justicia indigena en los cua-
tro paises estudiados interviene como regla general en conflictos produ-
cidos dentro de su territorio (de cualquier materia) y que involucre a dos
0 mas personas o familias indigenas, especialmente cuando este conflic-
to no es considerado grave. En casos de mayor gravedad (como asesi-
natos o violaciones) se tiende a preferir derivar el caso a la justicia esta-
tal"(27],

En el pais ha existido un movimiento politico para considerar que conflic-
tos internos se refieren exclusivamente a casos sencillos y no graves. Al
respecto, se considera que es una tendencia reduccionista, pues las
autoridades indigenas tienen plena capacidad para resolver diversos
asuntos, sin dejar de lado, claro esta, el tema de los derechos constitu-
cionales y humanos como eje transversal que no puede omitirse en la
administracion de justicia ancestral y, por ende, los pueblos indigenas
deberian autoregularse para que puedan, de este modo, manejar exclu-
sivamente aquellos problemas que ellos mismos consideren que son de
su competencia y derivar aquellos que consideran pertenecen a la juris-
diccién ordinaria.

Algunos autores consideran que conflicto interno es “toda accion o acto
que desestabiliza la paz, la armonia y la tranquilidad de un colectivo o de

[27] Céndor Chuquiruna, Eddie, Coordinador. Estado de la relacién entre Justicia indigena y justicia

estatal en los paises andinos. Estudio de casos en Colombia, Pert, Ecuador y Bolivia, Comisién
Andina de Juristas, Lima, 2009, p. 234.
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una comunidad”. En este sentido, las autoridades indigenas conoceran
todos aquellos casos que sean considerados como no permitidos en
cada una de las comunidadesl28l.

Los Procedimientos y soluciones no deben ser contrarios a la
Constitucion y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales.

Al ser el Ecuador un Estado Constitucional de derechos vy justicia, toda
actividad de las autoridades indigenas, incluyendo la administracion de
justicia, debe someterse al principio de constitucionalidad asi como irres-
trictamente, desde una visién intercultural, deben respetar los derechos
humanos que aparecen descritos en instrumentos internacionales diver-
sos como el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, etc.

En definitiva, es preciso buscar mecanismos que permitan hacer compa-
tibles los derechos humanos con los ¢érdenes normativos indigenas y
para ello se pueden encontrar varias entradas, pues muchas veces se
tiende a un relativismo cultural, mientras que otras se busca un nucleo
duro intocable de derechos y una interpretacion intercultural de los mis-
mos, tendencia que ha sido recogida por la legislacion local, especial-
mente por el COFJ que en su articulo 344 habla de los principios de la
justicia intercultural(291.

De todas formas, se ha advertido que el concepto de los derechos huma-
nos es paulatinamente asimilado por las autoridades de los pueblos y

Consultar Beltran, Bolivar, Desde la continuidad histérica, reconstruyendo la Jurisprudencia
Indigena, Fundacion Lianas, Ecuarunari, GTZ, Ministerio Federal de Cooperacién Econdmica y
Desarrollo, Quito, 2010, y Tiban, Lourdes e llaquiche, Raul, Jurisdiccion Indigena en la Constitucion
Politica del Ecuador, Fundacién Hanns Seidel Ecuador, 2008.

La interculturalidad se la puede estudiar en el articulo La Jurisdiccion Indigena: del monismo juridi-
co a la interlegalidad de Fernando Garcia Serrano en Santiago Andrade y Luis Fernando Avila
Editores, tomo 7 de la Serie Justicia y Derechos Humanos: Neoconstitucionalismo y Sociedad,
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Quito, 2009. Por otro lado, se hace necesario
considerar los principios de la justicia intercultural que aparecen en los articulos 344, 345 y 346 del
COFJ, especialmente Diversidad, Igualdad, Ne bis in idem, Pro jurisdiccion indigena, interpretacion
intercultural, Declinacion de competencia e independencia.
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nacionalidades indigenas en el sentido que buscan aplicar las sanciones
corporales exclusivamente en casos excepcionales.

Ademas se hace imprescindible el trabajar en la implementacién de las
normas tanto del Convenio 169 de la OIT como los de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, sin
dejar de lado las constitucionales y legales, especialmente aquellas que
aparecen en el COFJ. En definitiva, es hora de empezar a estudiar y apli-
car el derecho internacional de los pueblos indigenas o derecho consue-
tudinario internacionall®?] que genera obligaciones convencionales para
los estados.

Resulta, por otro lado, necesario la formacion de las autoridades judicia-
les e indigenas para establecer criterios de coordinacion minimos asi
como advertir las aplicacién de las limitaciones normativas convenciona-
les y constitucionales.

Hay tareas concretas que se deben realizar: a) Buscar un consenso
nacional sobre la delineacién de la pluralidad cultural y juridica de la
sociedad y la demarcacion de los sistemas de justicia. b) Desarrollar la
ley de coordinacién y cooperacidn entre la jurisdiccion indigena y ordina-
ria. ¢) Promover en las Facultades de Jurisprudencia el estudio de ramas
especializadas como Sociologia del Derecho, Antropologia juridica y la
comprension integral del Derecho consuetudinario y la aplicacion foren-
se de la interculturalidad.

El Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion indigena sean
respetadas por las instituciones y autoridades publicas.

Este aspecto es trascendental, pues marca la fuerza juridica que tienen
las decisiones o resoluciones de las autoridades indigenas que se
encuentran al mismo nivel que las sentencias que provienen de la juris-
diccién ordinaria e incluso ciertas decisiones administrativas.

Para entender el tema estudiar Anaya, James, Los Pueblos Indigenas en el derecho internacional,
Editorial Trotta, Universidad Internacional de Andalucia, Madrid, 2005 y COAMA, Derechos de los
Pueblos Indigenas en las Constituciones de América Latina, Disloque editores, Bogota, 1996.
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Al respecto, Bolivar Beltran explica que esta disposicion “es parte del
avance de los conceptos y principios sobre los sistemas legales indige-
nas”, empero, también sostiene “que muchas autoridades ahora no res-
petan las decisiones de las autoridades indigenas y creen que es nece-
sario limitar sus funciones jurisdiccionales’(31].

Se hace necesario que el Consejo de la Judicatura aplique el articulo
346 del COFJ, pues debera promover la justicia intercultural sin tener
ningun tipo de atribucion, gobierno 0 administracion respecto de la juris-
diccion indigenal2l,

Finalmente, instituciones como el Registro de la Propiedad, Registro
Civil y otras deberan no solamente respetar las decisiones de la jurisdic-
cién indigena sino acatar y cumplir sus disposiciones cuando sean del
caso y siempre que no violenten normas constitucionales. De este modo,
verbi gratia, decisiones relacionadas con la reforma de linderos, paterni-
dad, alimentos, y otros similares, que provengan del ordenamiento indi-
gena no pueden ser rechazadas.

Es por ello que urge una norma que haga factible la cooperacion entre
los dos mundos juridicos, pues las decisiones de las autoridades indige-
nas son definitivas y Unicamente sujetas a control constitucional.

Dichas decisiones estaran sujetas al control de constitucionalidad.
Este tema ya ha sido zanjado por la Ley de Organica de Garantias

Beltran, Bolivar, Desde la continuidad historica, reconstruyendo la Jurisprudencia Indigena,
Fundacién Lianas, Ecuarunari, GTZ, Ministerio Federal de Cooperacion Econémica y Desarrollo,
Quito, 2010, p. 11.

Art. 346.- PROMOCION DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL.- El Consejo de la Judicatura determi-
nara los recursos humanos, econémicos y de cualquier naturaleza que sean necesarios para esta-
blecer mecanismos eficientes de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la juris-
diccion ordinaria.

Especialmente, capacitara a las servidoras y servidores de la Funcion Judicial que deban realizar
actuaciones en el ambito de su competencia en territorios donde existe predominio de personas
indigenas, con la finalidad de que conozcan la cultura, el idioma y las costumbres, practicas ances-
trales, normas y procedimientos del derecho propio o consuetudinario de los pueblos indigenas.

El Consejo de la Judicatura no ejercera ningdn tipo de atribucion, gobierno o administracién respec-
to de la jurisdiccion indigena.
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Jurisdiccionales y Control Constitucionall®3l lo cual constituye un real
avance tanto en la defensa de los derechos humanos como en el reco-
nocimiento de la justicia plural. En este sentido, los articulos 65 y 66 de
la ley mentada disponen dos aspectos claves: la Accion extraordinaria de
proteccion contra decisiones de la justicia indigena y los principios y pro-
cedimientos que la Corte Constitucional debe seguir en estos casos.
Més adelante se profundizard en este aspecto.

La ley establecera los mecanismos de coordinacion y cooperacion entre
la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

Es mandato constitucional la promulgacion de una ley que establezca
herramientas y mecanismos que ayuden a resolver los conflictos de
competencia material, territorial y personal entre la jurisdiccion ordinaria
y la indigena.

Para ello, se hace necesaria una ley de coordinacion y cooperacion
entre los ordenes normativos indigenas y la jurisdiccion ordinaria.

Debe ademas considerarse que dicha ley no podra entrar en vigencia si
previamente no se realiza el proceso de consulta pre-legislativa a todos
los pueblos y nacionalidades indigenas, conforme lo dispone el articulo
57, numero 17 de la Constitucidn y las prescripciones de la sentencia
constitucional 001-10-SIN-CC de 13 de abril de 2010 publicada en el
Registro Oficial Suplemento 176 de 21 de abril de 20100341,

Registro Oficial Suplemento 52 de 22 octubre de 2009.

Como se sabe la Ley de Mineria (Ley 45 publicada en el Registro Oficial Suplemento 517 de 29 de
enero de 2009) fue aprobada precisamente después de entrar en vigencia la nueva Constitucion,
pero no hubo consulta previa antes de su debate, sin embargo, la Corte Constitucional deseché la
impugnacién de inconstitucionalidad por la forma de dicho cuerpo normativo y declaré que la con-
sulta pre legislativa es de caracter sustancial y no formal, ademéas defendié la constitucionalidad
condicionada de los articulos referentes a declaratorias de utilidad publica, servidumbres, libertad
de prospeccion, otorgamiento de concesiones mineras, construcciones e instalaciones complemen-
tarias generadas a partir de un titulo de concesién minera y consulta ambiental. Por otra parte, atri-
buyéndose la condicion de guardian de la normativa constitucional y de los contenidos “axiologicos”,
declaré también que le correspondia establecer reglas y procedimientos minimos para los casos
que requieran consultas pre legislativas, ante la ausencia de una ley que regule esas consultas y
por encontrarse el Ecuador bajo las excepcionales circunstancias propias de una transicién consti-
tucional profunda. Asi, le obligé a la Asamblea Nacional que, en la expedicion de normas que impli-

49



JUSTICIA COMUNITARIA EN LOS ANDES: PERU Y ECUADOR -

Cabe recordar que la Carta Magna no habla de una norma que tenga
como fin limitar las funciones jurisdiccionales de las autoridades indige-
nas sino, al contrario, busca encontrar mecanismos para concertar una
accion comun con la justicia ordinaria, pues las distintas jurisdicciones
deben obrar juntamente para la consecucion de un mismo fin, en este
caso, la administracion de justicia que evite la indefension, la impunidad
o la violacion de los derechos constitucionales, construyendo un verda-
dero puente de interculturalidad(3>l.

QUE SIGNIFICA COORDINACION Y COOPERACION

La Constitucion de Montecristi es muy clara cuando habla de la necesidad de
contar con una norma legal que “establecera los mecanismos de coordina-
cién y cooperacion entre la jurisdiccion indigena v la jurisdiccion ordinaria”,
por ello urge definir lo que estos vocablos significan en la practica.

Acercamiento conceptual

La ley debe considerar tres aspectos: 1) Mecanismos, 2) coordinacion y coo-
peracion, y 3) la justicia indigena y la ordinaria, en lo atinente, se sujetan a
las mismas reglas y principios.

quen derechos colectivos, debera cumplir, al menos, con fres requisitos fundamentales: 1)
Organizar e implementar, en cuatro fases, la consulta pre legislativa antes de la adopcién de una
medida legislativa; 2)  La consulta previa pre legislativa, en tanto derecho colectivo, no puede
equipararse bajo ninguna circunstancia con la consulta previa, libre e informada contemplada en el
articulo 57, numeral 7, ni con la consulta ambiental prevista en el articulo 398 de la Constitucion; 3)
Que los pronunciamientos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades se refieran a
los aspectos que puedan afectar de manera objetiva a alguno de sus derechos colectivos.

[35] Ariza, Rosembert, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Coordinacion entre sistemas juri-
dicos y administracion de justicia indigena Colombia, San José, 2010.

50

LEY ORGANICA DE COOPERACION Y COORDINACION ENTRE LA JUSTICIA INDIGENA Y LA JURISDICCION ORDINARIA ECUATORIANA:
- ¢UN MANDATO CONSTITUCIONAL NECESARIO O UNA NORMA QUE LIMITAA LOS SISTEMAS DE JUSTICIA INDIGENA?

1) MECANISMOS

Entre las acepciones de la palabra mecanismos que deben considerarse
encontramos las siguientes: a) Medios practicos que se emplean en las
artes, b) proceso como  sucesion de fases y ¢) Estructura de un cuerpo natu-
ral o artificial, y combinacidn de sus partes constitutivas.

Entonces, se puede colegir que los mecanismos constitucionales son aque-
llos medios o procesos que los dos érdenes normativos deben considerar
para la administracién de justicia efectiva y, concretamente, se refiere a la
necesidad de disposiciones administrativas o institucionales, la existencia de
normas juridicas, certeza en los momentos procesales y el conocimiento
minimo de los usuarios y operadores juridicos de lo que significa intercultu-
ralidad, inter legalidad y aplicacion de los derechos humanos.

Como ya se sefialé antes, uno de los aspectos cruciales para que la ley in
comento tenga no solamente vigencia, sino eficacia y hasta eficiencia, es el
cumplimiento de la disposicién constitucional que obliga al Estado a garanti-
zar que las decisiones de la jurisdiccién indigena sean respetadas por las
instituciones y autoridades publicas.

Es decir, el requerimiento inicial es la actitud y voluntad politica de todos los
organismos y entidades que forman parte del sector publico para aceptar las
decisiones que provengan del derecho indigena, claro esta, todas aquellas
que nazcan gracias al respeto del derecho consuetudinario apegado al
constitu-cionalismo multicultural que no omite las normas constitucionales ni
los derechos humanos, sino que introduce una interpretacion intercultural
que, a mi juicio, deberia ser equilibrada, sin caer ni en un relativismo cultural
ni en un etnocentrismo, pues urge un universalismo multicultural donde se
tienda al respeto y tolerancia entre las culturas asi como a la aceptacion de
las diferencias.
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MECANISMOS NORMATIVOS

Se refiere a las disposiciones normativas que regulan las relaciones de
coordinacion y cooperacion entre los diversos 6rdenes o sistemas indi-
genas Yy la administracion de justicia ordinaria. Al respecto, se deben
considerar varias normas, a saber: Constitucién, Instrumentos interna-
cionales, Codigo organico de la funcion judicial (COFJ), Ley organica
de garantias jurisdiccionales y control constitucional (LOGJYCC), y el
reglamento para la sustanciacion de procesos constitucionales.

Como se observa, se refieren a prescripciones y descripciones que
permiten que la autoridades indigenas y los operadores judiciales ordi-
narios tengan claro cuél es su mision en el manejo de conflictos y en la
defensa de los derechos constitucionales.

Considero que se torna necesario que el Consejo de la Judicatura diri-
ja un proceso mediante el cual se logre que estas disposiciones sean
comprendidas y aplicadas en la realidad con regularidad y certeza para
asi lograr seguridad juridica.

1.1.1  Normas Constitucionales

Nos aclaran la naturaleza de los sistemas juridicos indigenas
y nos muestran su relacién con los derechos humanos.

Derechos que deben ser respetados y observados.

Asi el articulo 57, nimero 10 de la Carta Magna es claro para
explicar que las comunas, comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas, de conformidad con la Constitucién y con
los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos, son titulares del dere-
cho colectivo referido a “crear, desarrollar, aplicar y practicar
su derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar
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derechos constitucionales, en particular de las mujeres, nifias,
nifios y adolescentes”.

El 6rgano encargado de controlar que este derecho se respete
es la Corte Constitucional mediante la accion extraordinaria
contra las decisiones de las autoridades indigenas, pues no es
admisible practica alguna que vulnere los derechos descritos.

Por su parte, el articulo 343 del Cédigo orgénico de la funcién
judicial insiste en el tema al disponer que “no se podra alegar
derecho propio o consuetudinario para justificar o dejar de san-
cionar la violacion de derechos de las mujeres”.

Se advierte que la equidad de género y el respeto de los dere-
chos de nifios y adolescentes constituyen un aspecto que pau-
latinamente va insertansode en la cotidianidad indigena.

Citando a Mirva Aranda y Fernando Garcia la Ley de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional colocaria
los elementos para comprender lo que significa violacién de
los derechos humanos, tomando como base la jurisprudencia
colombiana que indica que la justicia indigena no puede apli-
car: Pena de muerte, tortura, tratos inhumanos, crueles o
degradantes, esclavitud o servidumbrel36l,

Empero, se encuentran dos problemas en el control constitu-
cional descrito: a) La ausencia de peritos especializados en
antropologia o, al menos, la presencia de asesores que conoz-
can el tema del pluralismo juridico que puedan recomendar a
los jueces constitucionales para que sus decisiones sean jus-
tas y apegadas a la nueva realidad normativa, y b) En la prac-
tica, recurrir ante la Corte Constitucional se torna dificil, espe-

[36] La coordinacién entre sistemas de justicia en Colombia, Ecuador y Perl de Mirva Aranda Escalante

en Los Derechos individuales y Derechos colectivos en la Construccion del Pluralismo juridico en
América Latina, Participacion Politica Indigena, Konrad Adenauer, Comision Andina de Juristas, La
Paz, 2011.
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cialmente para las comunidades alejadas, pues significaria 1.1.2 Normas Convencionales

conocimiento juridico, costos econdmicos y gastos de oportu-
nidad.

Administracién de Justicia

La Carta Magna ubica a la Funcion Judicial y a la Justicia
Indigena a la par y es mas el Titulo IV que versa sobre la par-
ticipacion y organizacion del poder, ubica dentro de su
Capitulo IV a la Funcién Judicial y Justicia Indigena, algo que
demuestra que los dos sistemas gozan de la misma jerarquia,
no pudiendo argumentarse que la una es inferior a la otra.

Ademés el articulo 17 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial
establece claramente, dentro de los principios rectores y disposi-
ciones fundamentales que deben considerarse en la administra-
cion de justicia ecuatoriana, que las funciones de justicia de las
autoridades indigenas son una forma del servicio publico llama-
do administracién de justicia por la Funcién Judicial.

La norma in comento textualmente dice:

“Art. 17.- Principio de servicio a la comunidad.-La administra-
cion de justicia por la Funcion Judicial es un servicio publico,
bésico y fundamental del Estado, por el cual coadyuva a que
se cumpla el deber de respetar y hacer respetar los derechos
garantizados por la Constitucion, los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos vigentes y las leyes.

El arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de solu-
cion de conflictos establecidos por la ley, constituyen una
forma de este servicio publico, al igual que las funciones de
justicia que en los pueblos indigenas ejercen sus autoridades.

En los casos de violencia intrafamiliar, por su naturaleza, no se
aplicara la mediacion y arbitraje”.

Nos explican la necesidad de considerar los derechos huma-
nos en la imparticién de la justicia indigena, en especial el res-
peto de las mujeres, nifios, nifias y adolescentes, sin dejar de
lado la dignidad de todos los ciudadanos.

Entre las normas podemos encontrar aquellas que provienen
tanto del sistema universal como interamericano de proteccion
de los Derechos Humanos, instrumentos de proteccion de las
mujeres en los sistemas universal e interamericano, convenios
de la Organizacion Internacional del Trabajo y hasta conferen-
cias mundiales.

Entre los mas destacados que la justicia indigena debera con-
siderar encontramos los siguientes:

a) Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

b) Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas.

c) Convenio OIT 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes.

d) Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).

e) Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém
do Para”.

f) Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Raul Llasag habla de la necesidad que la Corte Constitucional
debe desarrollar una interpretacion intercultural de los dere-
chos humanos, tema que nos parece necesario, sobre todo,
por las diferencias existentes entre los diversos 6rdenes nor-
mativos vigentes(37l.
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1.1.3 Normas legales y reglamentarias

Estas sirven para prevenir los excesos que se pudieren dar en
el ejercicio de las facultades jurisdiccionales que la
Constituciéon reconoce a las autoridades de los pueblos y
nacionalidades indigenas.

En el pais tenemos tres normas basicas, a saber:

1.1.3.1 Cédigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ)

Esta ley regula las relaciones entre las dos jurisdic-
ciones y establece varios principios, a saber:

a) Como ya se expreso, las funciones de justicia que
en los pueblos indigenas ejercen sus autoridades
constituyen una forma del servicio publico, basico
y fundamental que la administracion de justicia
presta a la comunidad.

b) La justicia de paz no prevalecera sobre la justicia
indigena. Si en la sustanciacion del proceso una
de las partes alega que la controversia se halla ya
en conocimiento de las autoridades de una comu-
nidad, pueblo o nacionalidad indigena se proce-
deré de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 344 del Cddigo in comento que versa sobre la
justicia intercultural.

¢) La actuacién y decisiones de los jueces y juezas,
fiscales, defensores y otros servidores judiciales,
policias y demas funcionarias y funcionarios
publicos, observaran en los procesos los siguien-
tes principios interculturales:

Llasag Fernandez, Raul, Avances, limites y retos de la administracion de justicia indigena en el
Ecuador. Afio 2010: el caso La Cocha en Develando el desencanto. Informe sobre derechos huma-
nos Ecuador 2010, Programa Andino de Derechos Humanos, Universidad Simén Bolivar, Ediciones
Abya-Yala, Quito, 2011, p. 48.
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Diversidad.- Han de tener en cuenta el derecho
propio, costumbres y practicas ancestrales de
las personas y pueblos indigenas, con el fin de
garantizar el optimo reconocimiento y realiza-
cién plena de la diversidad cultural;

lgualdad.- La autoridad tomara las medidas
necesarias para garantizar la comprension de
las normas, procedimientos, y consecuencias
juridicas de lo decidido en el proceso en el que
intervengan personas y colectividades indige-
nas. Por lo tanto, dispondran, entre otras medi-
das, la intervencién procesal de traductores,
peritos antropélogos y especialistas en dere-
cho indigena.

Ne bis in idem.- Lo actuado por las autoridades
de la justicia indigena no podra ser juzgado ni
revisado por los jueces y juezas de la Funcién
Judicial ni por autoridad administrativa alguna,
en ningun estado de las causas puestas a su
conocimiento, sin perjuicio del control constitu-
cional;

Pro jurisdiccién indigena.- En caso de duda
entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion
indigena, se preferira esta ultima, de tal mane-
ra que se asegure su mayor autonomia y la
menor intervencion posible; v,

Interpretacién intercultural.- En el caso de la
comparecencia de personas o colectividades
indigenas, al momento de su actuacién y deci-
sion judiciales, interpretaran interculturalmente
los derechos controvertidos en el litigio. En
consecuencia, se procurara tomar elementos
culturales relacionados con las costumbres,
practicas ancestrales, normas, procedimientos
del derecho propio de los pueblos, nacionalida-
des, comunas y comunidades indigenas, con
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el fin de aplicar los derechos establecidos en la
Constitucion y los instrumentos internacionales

d) Promocién de la justicia intercultural.- EI Consejo
de la Judicatura determinara los recursos huma-
nos, econdmicos y de cualquier naturaleza que
sean necesarios para establecer mecanismos efi-
cientes de coordinacion y cooperacién entre la
jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

e) Formacién de operadores judiciales.- Especial-
mente, capacitard a las servidoras y servidores
de la Funcion Judicial que deban realizar actua-
ciones en el &mbito de su competencia en territo-
rios donde existe predominio de personas indige-
nas, con la finalidad de que conozcan la cultura,
el idioma y las costumbres, practicas ancestrales,
normas y procedimientos del derecho propio o
consuetudinario de los pueblos indigenas.

f) El Consejo de la Judicatura no ejercera ningun
tipo de atribucién, gobierno o administracion res-
pecto de la jurisdiccion indigena.

g) Declinacion de Competencia.- Los jueces y jue-
zas que conozcan de la existencia de un proceso
sometido al conocimiento de las autoridades indi-
genas, declinaran su competencia, siempre que
exista peticién de la autoridad indigena en tal sen-
tido. A tal efecto se abrira un término probatorio
de tres dias en el que se demostrara sumaria-
mente la pertinencia de tal invocacion, bajo jura-
mento de la autoridad indigena de ser tal.
Aceptada la alegacion la jueza o el juez ordenara
el archivo de la causa y remitira el proceso a la
jurisdiccion indigenal38l,

[38] Estos principios se encuentran en el Titulo VIII, articulos del 343 al 346 del Cddigo Organico de la

Funcién Judicial.
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1.1.3.2 Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional

Esta norma es fundamental, pues se preocupa por el
respeto de las normas constitucionales y establece
una accién constitucional para proteger los derechos
constitucionales y la discriminacion operada en con-
tra de la mujer asi como establece el catalogo de
principios que la Corte Constitucional deberéa aplicar
necesariamente en sus sentencias.

En cuanto a la accién constitucional, se advierte que
“la persona que estuviere inconforme con la decisién
de la autoridad indigena en ejercicio de funciones
jurisdiccionales, por violar los derechos constitucio-
nalmente garantizados o discriminar a la mujer por el
hecho de ser mujer, podrd acudir a la Corte
Constitucional y presentar la impugnacién de esta
decision, en el término de veinte dias de que la haya
conocido”.

Por su parte, la Corte Constitucional debera respetar
los siguientes principios y reglas:

a) Interculturalidad.- El procedimiento garantizara la
comprension intercultural de los hechos y una
interpretacion intercultural de las normas aplica-
bles a fin de evitar una interpretacion etnocéntrica
y monocultural.

b) Pluralismo juridico.- EI Estado ecuatoriano reco-
noce, protege y garantiza la coexistencia y des-
arrollo de los sistemas normativos, usos y cos-
tumbres de las nacionalidades, pueblos indigenas
y comunidades de conformidad con el caracter
plurinacional, pluriétnico y pluricultural del Estado.
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c) Autonomia.- Las autoridades de las nacionalida-

des, pueblos y comunidades indigenas, gozaran
de un maximo de autonomia y un minimo de res-
tricciones en el ejercicio de sus funciones jurisdic-
cionales, dentro de su &mbito territorial, de confor-
midad con su derecho indigena propio. No obstan-
te el reconocimiento de un méaximo de autonomia,
tiene los limites establecidos por la Constitucion
vigente, los instrumentos internacionales de dere-
chos de los pueblos indigenas y esta ley.

d) Debido proceso.- La observancia de las normas,

usos y costumbres, y procedimientos que hacen
parte del derecho propio de la nacionalidad, pue-
blo o comunidad indigena constituyen el entendi-
miento intercultural del principio constitucional del
debido proceso.

e) Oralidad.- En todo momento del procedimiento,

cuando intervengan las personas, grupos o autori-
dades indigenas, se respetara la oralidad y se con-
tara con traductores de ser necesario. La accidn
podra ser presentada en castellano o en el idioma
de la nacionalidad o pueblo al que pertenezca la
persona. Cuando se la reduzca a escrito, debera
constar en la lengua propia de la persona o grupos
de personas y sera traducida al castellano.
Legitimacion activa.- Cualquier persona o grupo de
personas podra presentar esta accion. Cuando
intervenga una persona a nombre de la comunidad,
debera demostrar la calidad en la que comparece.

g) Accion.- La persona o grupo planteara su accion

verbalmente o por escrito y manifestara las razo-
nes por las que se acude al tribunal y las violacio-
nes a los derechos que supuestamente se han
producido. Esta solicitud sera reducida a escrito
por el personal de la Corte dentro del término de
veinte dias.
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h) Calificacion.- Inmediatamente la sala de admisio-

nes debera comunicar si se acepta a tramite y las
razones que justifican su decision. Se sentara un
acta sobre la calificacion.

Notificacion.- De aceptarse a trémite, la jueza o
juez ponente de la Corte designado mediante sor-
teo, sefalaré dia y hora para la audiencia y hara
llamar a la autoridad o autoridades indigenas que
tomaron la decision o podra acudir a la comuni-
dad, de estimarse necesario.

Audiencia.- La autoridad o autoridades serén
escuchadas al igual que las personas que pre-
sentaron la accion por el Pleno de la Corte. La
audiencia debera ser grabada. De considerarse
necesario, se escuchara a la persona o personas
que fueron contraparte en el proceso del cual se
revisa la sentencia.

k) Opinion técnica.- La jueza o juez ponente podra

solicitar la opinion técnica de una persona exper-
ta en temas relacionados con justicia indigena y
recibir opiniones de organizaciones especializa-
das en estos temas.

Proyecto de sentencia.- La jueza o juez ponente
presentara el proyecto de sentencia del Pleno
para su conocimiento y resolucién. La sentencia
puede ser modulada para armonizar los derechos
constitucionalmente garantizados y los derechos
propios de la comunidad, pueblo o nacionalidad.

m)Notificacion de la sentencia.- La sentencia sobre

constitucionalidad de las decisiones indigenas
debera ser transmitida de forma oral y motivada-
mente en la comunidad, ante la presencia de al
menos los accionantes y la autoridad indigena, a
través del ponente o su delegado. La sentencia
debera ser reducida a escrito, en castellano y en la
lengua propia de la persona o grupo de personas.
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n) Violacién de derechos de las mujeres.- Las juezas
0 jueces deberan impedir que en sentencias de jus-
ticia indigena se alegue la costumbre, la intercultu-
ralidad o el pluralismo juridico para violar los dere-
chos humanos o de participacion de las mujeres.

1.13.3 Reglamento de sustanciacion de procesos en la
Corte Constitucional (LOGJYCC)

Esta norma es bésica para el litigio constitucional, es decir, nos
aclara los procedimientos para el reclamo de los derechos
constitucionales que han sido vulnerados o los mecanismos de
exigibilidad de los derechos humanos descritos en los instru-
mentos internacionales.

Por ello el titulo Il habla de las garantias jurisdiccionales y entre
ellas el capitulo Il desarrolla todo lo referente a la accién extraor-
dinaria de proteccion contra decisiones de la justicia indigena.

El reglamento en mencion considera, entre otros, los siguien-
tes aspectos: tramite, examen de constitucionalidad, coordina-
cién accidental de jurisdicciones, opinion técnica y notificacion
verbal de sentencias.

El articulo 40 explica el tramite que debe seguirse para pre-
sentar la accion, resaltando dos aspectos claves: 1. Puede ser
presentada de forma verbal, y 2. Puede plantearse “en una

lengua que no sea el castellano’l.
Art. 40.- Tramite.- En lo que fuere aplicable, la Corte Constitucional observara lo establecido en los
Capitulos I, Il y V del Titulo Il de este Reglamento, en cuanto a la recepcion, registro, admision, sor-
teo y sustanciacion.
En los casos en los que la accion sea formulada de manera verbal, la persona o grupo de personas
acudiran a la Secretaria General o a las Oficinas Regionales de la Corte Constitucional, donde sera
receptada la demanda, dejando constancia en grabacion magnetofonica, que sera transcrita, den-
tro del término de veinte dias.
Si la accion se plantea en una lengua que no sea el castellano, la Corte contara con traductores desig-
nados para el efecto, quienes transcribiran la demanda, tanto en la lengua propia como en castellano.
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Un aspecto que resulta trascendental es el denominado “exa-
men de constitucionalidad de las decisiones de la justicia
indigena”, para ello es menester citar, de forma completa, el
articulo 44 que reza:

“En la sustanciacion de las acciones extraordinarias de proteccion
en contra de las decisiones de la justicia indigena, sin perjuicio de
lo establecido en la Constitucion de la Republica y el Convenio
169 de la OIT, se observaran los siguientes pardmetros:

a) Existencia de una autoridad legitima.- Se verificara que la
autoridad que ejerza justicia indigena sea legitimamente
reconocida por la comunidad, pueblo o nacionalidad.

b) Ambito territorial.- Se verificara que el asunto materia del
litigio haya ocurrido en las tierras o territorios de las nacio-
nalidades, pueblos y comunidades indigenas. Se entiende
por territorio indigena a aquellos espacios territoriales
donde se encuentran asentados y desarrollando su vida
social, cultural, econdémica y politica, asi como en los terri-
torios que habitualmente han sido utilizados por los pue-
blos.

c) ldentidad.- Se verificara que el conflicto haya sido resuelto
respecto de personas que hayan sido reconocidas como
indigenas en los términos establecidos en el Convenio 169
de la OIT.

d) Derecho Propio.- Se verificara que las autoridades indige-
nas en la resolucion del conflicto, hayan aplicado sus tradi-
ciones ancestrales y derecho propio.

e) Participacion de las mujeres indigenas en el proceso de juz-
gamiento.- Se verificard que las autoridades indigenas
hayan propendido a la implementacion de mecanismos
para garantizar la participacion de las mujeres de la comu-
nidad, pueblo o nacionalidad indigena en la toma de deci-
siones jurisdiccionales, pero siempre respetando el derecho
propio y costumbres en la toma de decisiones internas del
pueblo o nacionalidad indigena.

63



JUSTICIA COMUNITARIA EN LOS ANDES: PERU Y ECUADOR -

f) Conflicto interno.- Se constatara que las autoridades indige-
nas hayan conocido asuntos de cualquier naturaleza respe-
tando los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales y particularmente la no discriminacion a la
mujer, por el solo hecho de serlo.

La vinculacién de la decisién indigena a los derechos huma-
nos, de la que trata el articulo 171 de la Constitucion, lo sera
siempre y cuando se efectue una lectura integral e intercultu-
ral del catalogo de los derechos humanos, reconocidos inter-
nacionalmente”.

El tercer elemento es el denominado “coordinacion de jurisdic-
ciones”, pues se plantea una suerte de coordinacién casuisti-
ca que dependera de la complejidad demostrada en cada
caso, especialmente cuando aparezcan colisiones. Al respec-
to, el articulo 45 indica que “en los casos en los que se crucen
jurisdicciones, identidades, territorios o sistemas de derecho,
la jueza o juez o autoridad indigena que conoce la causa
implementara procedimientos ad hoc de coordinacién y coope-
racion entre las dos jurisdicciones”. Es una norma flexible que
marca un procedimiento de acercamiento mutuo a fin de bus-
car reciprocidad y objetividad en los temas puestos a conside-
racion de cualquiera de los operadores juridicos, judiciales o
comunitarios.

Un cuarto punto es la posibilidad de que la Corte
Constitucional cuente con una opinion técnica especializada o
una suerte de amicus curiae, pues “la jueza o juez ponente
podra solicitar la opinidn técnica de expertos en la materia”.

Finalmente, el articulo 48 explica la publicidad y notificacion de
la sentencia constitucional que, una vez “emitida por el Pleno
de la Corte Constitucional, sera dada a conocer, de forma oral
y motivadamente, en la comunidad, ante la presencia de al
menos los accionantes y la autoridad indigena, a través del
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ponente o su delegado, sin perjuicio de su notificacién en el
domicilio judicial, cuando se lo haya sefialado”.

De igual forma, “la sentencia debera ser reducida a escrito, en
castellano y en la lengua propia de la persona o grupo de per-
sonas, que han intervenido en el proceso”.

1.2 MECANISMOS INSTITUCIONALES

Se refiere a las herramientas 0 mecanismos que cada entidad publica
0 comunitaria debe considerar para que el pluralismo juridico no sea
tan solo teérico normativo sino que tenga asidero practico.

En la realidad el Consejo de la Judicatura tiene un papel fundamental
en este tema, pues conforme el Codigo organico de la Funcidn Judicial
es el ente encargado de la promocién de la justicia intercultural y para
ello determinara los recursos humanos, econémicos y de cualquier
naturaleza que sean necesarios para establecer mecanismos eficien-
tes de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccién ordinaria.

En este sentido, coincidiendo con Rosembert Ariza, considero que el
Consejo de la Judicatura deberia desarrollar politicas publicas intercul-
turales donde se puedan incorporar, mejor de forma concertada, princi-
pios, criterios y objetivos para su real cumplimiento. Por ejemplo, el
tema de la declinacién de competencia deberia ser claro para todos los
operadores de justicia, debiendo existir, guardando las posibles dife-
rencias, una suerte de protocolo de intervencidn, claro esta, respetan-
do siempre la conviccién del juez y la independencia judicial interna y
external4dl,

[40] El articulo 345 del COFJ textualmente dice: “Declinacién de Competencia.- Los jueces y juezas que

conozcan de la existencia de un proceso sometido al conocimiento de las autoridades indigenas,
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 perti-
nencia de tal invocacion, bajo juramento de la autoridad indigena de ser tal. Aceptada la alegacion
la jueza o el juez ordenaré el archivo de la causa y remitira el proceso a la jurisdiccién indigena”.
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Por otra parte, para que sea sdlida la relacion intersistémica se hace
necesario que los mecanismos de coordinacion entre las jurisdicciones
indigenas y la Funcion Judicial y otras autoridades administrativas
cuenten con lineamientos claros de conocimiento mutuo, para ello se
hace imprescindible el conocer las necesidades que posee cada pue-
blo en el ejercicio de su jurisdiccion indigena y establecer instrumentos
que promuevan el respeto y ejercicio efectivo de la misma.

Un segundo tema es la formacion integral de los operadores judiciales
y comunitarios, pues conforme lo dispone el Codigo organico de la
Funcion Judicial deben capacitarse a todos los servidores y servidoras
de la Funcion Judicial que deban realizar actuaciones en el ambito de
su competencia en territorios donde existe predominio de personas
indigenas. Se busca, entonces, que los operadores judiciales ordina-
rios “conozcan la cultura, el idioma y las costumbres, practicas ances-
trales, normas y procedimientos del derecho propio o consuetudinario
de los pueblos indigenas”.

Sin embargo, deben desarrrollarse también programas basicos de for-
macion para las autoridades indigenas, pues muchas veces su forma
de administracion varia con el cambio de lideres, hombres o mujeres,
que se suceden periédicamente en las comunidades. Se hace necesa-
rio, verbi gratia, incluir un médulo de derechos humanos y la defensa
de las mujeres, nifios, nifias y adolescentes asi como un acercamiento
organico al funcionamiento de la justicia ordinaria y de la estructura del
Estado.

Para que esta formacion sea continuada y exitosa se hace necesario
un proceso de acercamiento, coordinacién y concertacién con las orga-
nizaciones represenativas de los pueblos y nacionalidades, tanto
nacionales como provinciales, cantonales y parroquiales, pues la idea
no consiste en empezar un proceso de asimilacién, sino por el contra-
rio, es necesario darle forma a su derecho de libre autodeterminacion,
‘respetando el derecho que poseen a decidir sobre sus prioridades y
las acciones que se deban realizar al interior de cada pueblo”#11.
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No se debe perder de vista lo que dispone el mandato constitucional,
pues los derechos constitucionales y las normas de los instrumentos
internacionales de derechos humanos son los aspectos que necesaria-
mente, deberan considerar en su ejercicio de administracion de justicia
cotidiana, las autoridades indigenas.

Pienso que se hace necesario iniciar un proceso de estudio e identifi-
cacion de cada uno de los 14 sistemas existentes en Ecuador y en la
misma linea de Ariza, es imprescindible “impulsar procesos de publi-
cidad, informacion y registro de las acciones y decisiones de las juris-
dicciones indigenas existentes..., respetando los derechos de autor de
cada pueblo y su decision auténoma en dar a conocerlos’2.. Sobre el
asunto, consideramos muy utiles los trabajos citados de Bolivar
Beltrén, Fernando Garcia, Comisién Andina de Juristas y el equipo de
Trabajo de CIDES e IDL y, en este sentido, podrian transformarse en
un punto de partida para el conocimiento cabal de este derecho con-
suetudinario diverso.

Finalmente debe quedar claro que el Consejo de la Judicatura no ejer-
cera ningun tipo de atribucion, gobierno o administracion respecto de la
jurisdiccion indigena, es decir, no existira control o regulacion de las
autoridades ancestrales, aunque deberé velar, como ya se ha insistido,
en que existan reglas de juego claras donde la interculturalidad sea
practica y no una aspiracion normativa.

Un reto para el Consejo de la Judicatura seria adecuar a la Escuela
Judicial un componente intercultural que podria guiar un desarrollo
paralelo de sistematizacion de jurisprudencia indigena en base a las
decisiones de las autoridades ancestrales asi como sistematizar la
jurisprudencia legal y constitucional existente sobre el pluralismo juridi-
co vigente.

[41] Ariza, Rosembert, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Coordinacion entre sistemas juri-

dicos y administracion de justicia indigena Colombia, San José, 2010, p. 20.

[42] Ibidem, p. 20.
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MECANISMOS PROCESALES O CONCEPTOS CLAVES DE INTERVENCION

Son los relacionados a la intervencidn procesal o judicial de los jueces
ordinarios como de las autoridades indigenas.

En este tema, debo necesariamente citar a Raquel Yrigoyen(43l, para
quien losejes para establecer pautas de coordinacién entre el derecho
indigena y el estatal, deben resolver, entre otros temas, el estableci-
miento de criterios y reglas para definir y resolver los conflictos de com-
petencia, definicion de los ambitos de intervencion de la justicia indige-
na, al igual que definir los llamados limites o “fronteras”. Aspectos que
hacen necesario construir mecanismos estables de coordinacién con
los respectivos Estados que den cuenta de asuntos esenciales como:

a) Los efectos institucionales de las decisiones judiciales que tomen
las autoridades indigenas, es decir, el acatamiento por parte de los
agentes del Estado mediante, por ejemplo, el caracter de cosa juz-
gada, algo que en la legislacion nacional ya se encuentra debida-
mente legislado asi como la obligacion de acatar y cumplir lo deci-
dido.

b) La colaboracion de parte de las autoridades estatales para hacer
cumplir las determinaciones tomadas por estas autoridades, espe-
cialmente en aquellos casos complejos que superan la capacidad
efectiva de las comunidades o se ubiquen por fuera del ambito
territorial indigena. En este sentido, la Constitucion sefiala que el
Estado garantizard que las decisiones de la jurisdiccién indigena
sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas.

c) Eldesarrollo de procesos investigativos que por sus caracteristicas
requieren de cierto apoyo técnico, logistico y tecnoldgico, por ejem-
plo, el examen de ADN previo al reconocimiento de paternidad, el
uso de GPS para el establecimiento de linderos, etc.

Yrigoyen, Raquel. “Criterios y pautas para la coordinacion entre el derecho indigena y el derecho
estatal, Capitulo IV. 2. Pautas para el reconocimiento constitucional del derecho indigena y su coor-
dinacion con el derecho estatal”, en: Pautas de coordinacion entre el Derecho Indigena y el Derecho
Estatal, Guatemala, Fundacién Myrna Mack. Disponible en http://alertanet.org/dc-ryf-criterios.htm.
1999.
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d) La implementacién de una politica carcelaria flexible que se ade-
cue a los distintos pensamientos étnicos en materia de encierro,
castigo, rehabilitacion y resocializacion, siempre en coordinacion
con lo dispuesto en el Convenio 169 que busca la aplicacién de
penas alternativas distintas a la supresion de la libertad.

En este sentido, es vital tener claro la competencia material, territorial

y personal para que los usuarios y operadores judiciales y comunitarios

sepan, a ciencia cierta, como actuar.

1.3.1 Competencia material

Es el tema que explica los tipos de problemas que pueden
conocer Yy resolver las autoridades indigenas.
Sobre este tema podemos encontrar 3 tendencias, a saber:

a) Universalismo: Es decir, las autoridades indigenas son
competentes para conocer y resolver toda suerte de conflic-
tos, siempre y cuando se identifiquen como problemas
internos. En este sentido, un ejemplo es el articulo 10 del
proyecto de ley organica de coordinacién y cooperacion
entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria pre-
sentado por la asambleista Lourdes Tiban: “Las autoridades
indigenas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales
conoceran y resolveran los conflictos en todas las materias,
sin limite alguno de cuantia o gravedad, ni delito.44)”

b) Autoreguladora: La justicia indigena se aplica exclusiva-
mente a aquellos temas que los indigenas consideran que
son competentes porque tienen aptitud para hacerlo o ejer-
cen su derecho de remitir las diferencias a la jurisdiccion
ordinaria. Esta tendencia se puede observar en una de las
versiones del proyecto de ley de coordinacidn y coopera-
cion preparado por el Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos entre el 2009 y 2010. Concretamente, el

[44] Este proyecto fue presentado a la Asamblea el 3 de febrero de 2010.
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articulo 8 que describe la competencia material textualmen-
te dice:’Las autoridades de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas tienen competencia para resolver
todos sus conflictos que se encuentren regulados en su
derecho propio”.

Por su lado, también el articulo 8 del proyecto de Ley orga-
nica de coordinacion y cooperacién entre los sistemas de
justicia indigena y la jurisdiccion ordinaria preparado por la
Comision Especializada Permanente de Justicia y
Estructura del Estado establece la autorregulacion en el
sentido que “las autoridades de las comunas, comunidades,
pueblos o nacionalidades indigenas, de comun acuerdo con
las partes involucradas en un conflicto, podrdn someter su
resolucion a la jurisdiccion ordinaria”3].

En la realidad, se advierte que en muchas nacionalidades
indigenas, ciertos casos graves como la muerte o violacion
son remitidos a la jurisdiccion ordinaria, esta situacion se la
ha podido constatar en nacionalidades como los Epera,
Shuar y Quichuas de la Amazonia.

c) Restrictiva o limitadora: En el sentido que la justicia indige-
na resuelve exclusivamente pequefias causas. Esta ten-
dencia se la puede advertir en la primera version del pro-
yecto de ley preparado por la Comision de Justicia de la
Asamblea Nacional, siendo la actual posicion del Ministerio
de Justicia, Derechos Humanos y Cultos. Ademas constitu-
ye la vision dominante en Bolivia, ya que el articulo 10 de la
Ley de deslinde jurisdiccional establece el ambito de vigen-
cia material.

La norma boliviana citada textualmente reza:

“Articulo 10. (AMBITO DE VIGENCIA MATERIAL).
. La jurisdiccion indigena originaria campesina conoce los
asuntos o conflictos que histérica y tradicionalmente

conocieron bajo sus normas, procedimientos propios
vigentes y saberes, de acuerdo a su libre determinacion.

1. El &mbito de vigencia material de la jurisdiccién indigena
originaria campesina no alcanza a las siguientes mate-
frias:

a) En materia penal, los delitos contra el Derecho
Internacional, los delitos por crimenes de lesa huma-
nidad, los delitos contra la seguridad interna y externa
del Estado, los delitos de terrorismo, los delitos tribu-
tarios y aduaneros, los delitos por corrupcién o cual-
quier otro delito cuya victima sea el Estado, trata y tra-
fico de personas, trafico de armas y delitos de narco-
trafico. Los delitos cometidos en contra de la integri-
dad corporal de nifios, nifias y adolescentes, los deli-
tos de violacion, asesinato u homicidio;

b) En materia civil, cualquier proceso en el cual sea parte
o tercero interesado el Estado, a través de su adminis-
tracion central, descentralizada, desconcentrada,
autondmica y lo relacionado al derecho propietario;

c) Derecho Laboral, Derecho de la Seguridad Social,
Derecho Tributario, Derecho Administrativo, Derecho
Minero, Derecho de Hidrocarburos, Derecho Forestal,
Derecho Informético, Derecho Internacional publico y
privado, y Derecho Agrario, excepto la distribucion
interna de tierras en las comunidades que tengan
posesion legal o derecho propietario colectivo sobre
las mismas;

d) Otras que estén reservadas por la Constitucion
Politica del Estado y la Ley a las jurisdicciones ordina-
ria, agroambiental y otras reconocidas legalmente.

1. Los asuntos de conocimiento de la jurisdiccion indigena
originaria campesina, no podran ser de conocimiento de
la jurisdiccién ordinaria, la agroambiental y las demaés

[45] Informe para el Primer debate del “proyecto de Ley Organica de Coordinacion y Cooperacion entre jUfiSdiCCiOﬂeS Iegalmente reconocidas”
la Jurisdiccion Indigena y la Jurisdiccion Ordinaria” presentado por la Comisién Especializada
Permanente de Justicia y Estructura del Estado al Presidente de la Asamblea Nacional el 19 de
diciembre de 2011 mediante OFC.- No. 715-CEPJEE-P

70 7



LEY ORGANICA DE COOPERACION Y COORDINACION ENTRE LA JUSTICIA INDIGENA Y LA JURISDICCION ORDINARIA ECUATORIANA:

JUSTICIA COMUNITARIA EN LOS ANDES: PERU Y ECUADOR - - ¢UN MANDATO CONSTITUCIONAL NECESARIO O UNA NORMA QUE LIMITAA LOS SISTEMAS DE JUSTICIA INDIGENA?

Por su parte, el Proyecto de ley organica de coordinacion y
cooperacion entre los sistemas de Justicia indigena y la
Jurisdiccién ordinaria trabajado por la Comision Especializada
Permanente de Justicia y Estructura del Estado en la presi-
dencia de la asambleista Maria Paula Romo indica:

‘Art. 9. Competencia material.-Las autoridades indigenas
tienen competencia para conocer y resolver con base en
sus tradiciones ancestrales y derecho propio, todos los con-
flictos que atenten contra la armonia de la comuna, comu-
nidad, pueblo o nacionalidad a la que pertenecen.

El ejercicio de la jurisdiccion indigena seré sobre los conflic-
tos internos que se desarrollen dentro del ambito territorial
habitualmente ocupado por la comuna, comunidad, pueblo
0 nacionalidad a la que pertenezca la autoridad indigena.
No se considerara conflicto interno:

1. El genocidio, los crimenes de lesa humanidad y aquellos
contra el derecho internacional humanitario;

2. Los delitos contra la vida y la libertad sexual;

3. Los delitos que tengan naturaleza transnacional o cuyo
impacto exceda la jurisdiccion donde la autoridad indige-
na ejerza su competencia;

4. Los delitos contra la seguridad interna y externa del
Estado;

5. Los delitos contra la administracidn publica, tributarios y
aduaneros;

6. Los procesos contenciosos administrativos o en que el
Estado sea parte;

7. Los casos de violencia intrafamiliar, investigacion o
impugnacion de la paternidad y que versen sobre pensio-
nes de alimentos”.

Una de las versiones del anteproyecto de ley de coordina-
cion y cooperacion entre el sistema juridico ordinario y el

“Articulo 8. Competencia material.- Las autoridades con

jurisdiccion indigena tienen competencia para conocer y

resolver todas las materias provenientes de conflictos inter-

nos dentro de su &mbito territorial, excepto:

a) En materia penal, los siguientes delitos: los delitos o cri-
menes contra el derecho internacional humanitario, la
agresion, el genocidio y los crimenes de lesa humanidad;
los delitos que tengan naturaleza transnacional; los deli-
tos contra la seguridad interna y externa del Estado; los
delitos contra la administracion publica; las infracciones
tributarias y aduaneras; los delitos contenidos en la legis-
lacion de sustancias estupefacientes y psicotrépicas y de
lavado de activos; delitos sexuales; el robo agravado con
muerte en la victima; y, el homicidio no cometido flagran-
temente de forma culposa.

b) En materia civil, administrativa o tributaria, cualquier pro-
ceso en que sea parte o tercero el Estado; y, los proce-
sos de alimentos, investigacién e impugnacion de pater-
nidad y violencia intrafamiliar.

c) También se exceptlan los procesos laborales, de segu-
ridad social, de medio ambiente; y, los demas que se
encuentren estrictamente reservados en la legislacion
ordinaria”.

Del proceso participativo generado por el Ministerio de

Justicia, Derechos Humanos y Cultos en conjunto con el

Ministerio Coordinador de Patrimonio Cultural y Natural y

las Naciones Unidas se ha obtenido el siguiente resultado:

“Competencia material: La justicia indigena puede ver todas

las materias, sin importar su cuantia, con excepcién de con-

flictos internos de genocidio, de lesa humanidad, los crime-
nes de guerra, el trafico internacional de estupefacientes, el
crimen organizado transnacional, la malversacion de fondos
publicos y aquellos delitos contra la seguridad del
Estadol46l”

[46] En el equipo de trabajo e investigacion intervinieron los profesores Raul Llasag Fernandez,

sistema juridico indigena incluia la siguiente propuesta: Fernando Garcia Serrano y Carlos Poveda Moreno.
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1.3.2 Competencia territorial

Este aspecto permite contestar a la pregunta ;donde deben
actuar las autoridades indigenas?, aunque algunos expertos
consideran que también debe aclararse el efecto de las reso-
luciones de las autoridades indigenas, en el sentido de cono-
cer su vigencia que, a mi juicio, no la tienen unicamente en el
ambito territorial, sino que incluso puede traspasarlo, en espe-
cial si se considera la alta migracion indigena existente en
varias ciudades.

En primer lugar debe indicarse lo que territorio significa y esto
se puede encontrar en la jurisprudencia internacional como en
algunos proyectos de ley aparecidos en los ultimos dos afios,
sin dejar de lado las disposiciones constitucionales en vigor y
la doctrina.

Al respecto, Rosembert Ariza indica que la territorialidad “se
comprende como el espacio fisico en el cual la comunidad
indigena desarrolla sus actividades productivas, espirituales,
comunitarias y culturales aun cuando sea compartido. Sobre
este aspecto existe un disenso en tanto que existe la tension
sobre aquellos individuos, quienes siendo parte activa de una
comunidad indigena, se movilizan o habitan en lugares distin-
tos al territorio propio de su comunidad’7].

En la jurisprudencia colombiana se puede apreciar que “los
territorios indigenas son aquellos que ocupan o les pertene-
cen” a los pueblos indigenas asi como “aquellas areas posei-
das por una parcialidad, comprendiendo en ellas no sélo las
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Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el térmi-
no “territorio” se refiere a la totalidad de la tierra y los recursos
naturales que los pueblos indigenas y tribales han utilizado tra-
dicionalmente y lo defiende en el caso Pueblo Saramaka ver-
sus Surinamf49],

Por otro lado, no se debe olvidar lo que dispone el articulo 13.2
del Convenio 169 de la OIT, pues nos aclara como debe inter-
pretarse el &mbito territorial para la aplicacion de la justicia
indigena, en ese sentido “la utilizacién del término
tierra...debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la
totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesa-
dos ocupan o utilizan de alguna otra manera”.

Por ello, Rosa Baltazar considera que también se puede
hablar de la aplicacion de la justicia indigena en las grandes
ciudades como Quito y Guayaquill®l,

El jurista Carlos Poveda insiste en la formulacién de las cir-
cunscripciones territoriales, pues técnicamente apoyarian en
la defensa del derecho a la oportuna consulta previa.

Por lo expuesto, este tema debe ser entendido correctamente
tanto por el Consejo de la Judicatura como por las autoridades
indigenas, pues se hace necesario que se coordine la obser-
vacion irrestricta del principio que nadie puede ser juzgado dos
veces por una misma causa asi como debe organizarse debi-
damente la participaciéon de la fuerza publica, ya que debe
encontrarse al servicio no solamente de los operadores judi-

[48] Se tratan de las sentencias C-039 de 1997 y T-384 de 1994 citadas en Sanchez Botero, Esther y

habitadas y eXp|OtadaS sino también aque”as que ConStltuyen Jaramillo, Isabel Cristina, La Jurisdiccion Especial Indigena en Carlos Espinosa y Danilo Caicedo
el ambito tradicional de sus actividades econdomicas y cultura- Editores, tomo 15 de la Serie Justicia y Derechos Humanos: Neoconstitucionalismo y Sociedad,
les”148] Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Quito, 2009.
' [49] Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, www.cidh.org, 2010.
[50] Rosa Baltazar Yucailla, La Justicia indigena en el Ecuador en Carlos Espinosa y Danilo Caicedo
Editores, tomo 15 de la Serie Justicia y Derechos Humanos: Neoconstitucionalismo y Sociedad,
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Quito, 2009, pp. 461y 462.

[47] Ariza, Rosembert, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Coordinacion entre sistemas juri-
dicos y administracion de justicia indigena Colombia, San José, 2010, p. 36.
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ciales ordinarios, sino que cuando sea necesario debe también
apoyar a las autoridades indigenas, pues el Estado debe
garantizar el respeto de las decisiones provenientes de las
autoridades ancestrales.

Este aspecto empieza a cristalizarse en las diversas solicitudes
de declinacién de competencia que han sido aceptadas por jue-
ces ordinarios, especialmente en provincias como Cafiar y
Cotopaxi, sin dejar de lado otras experiencias positivas.

El ultimo proyecto de ley de la Comision Especializada y
Permanente de Justicia y Estructura del Estado define el &mbi-
to territorial y lo relaciona con las circunscripciones territoriales
indigenas como el espacio donde las autoridades indigenas
pueden ejercer su jurisdiccion.

El articulo 5 de dicho proyecto expresa dentro de la competen-
cia textualmente lo siguiente: “...El ejercicio de la jurisdiccion
indigena comprende a los conflictos internos que se desarro-
llen dentro del ambito territorial. Se entiende como ambito terri-
torial el espacio o area habitualmente ocupado por las comu-
nas, comunidades, pueblos y nacionalidades a la que perte-
nezca la autoridad, de conformidad con el articulo 60 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador’.

Por su lado, el articulo 60 de la Carta Magna se refiere a la
constitucion de circunscripciones territoriales y propiedad
colectiva de la tierra y textualmente indica: “Los pueblos
ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y montubios podran
constituir circunscripciones territoriales para la preservacion de
su cultura. La ley regulara su conformacion”[d1].

Para Carlos Espinosa Gallegos la administracion jurisdiccional en base al territorio, se refuerza con
las llamadas Circunscripciones Territoriales Indigenas, las cuales segun el articulo 257 de la
Constitucion y el articulo 92 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion COOTAD, se configuran como un régimen especial de gobierno auténomo des-
centralizado y establecido por la libre determinacion de los pueblos, nacionalidades y comunidades
indigenas.
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1.3.3

“Se reconoce a las comunas que tienen propiedad colectiva de
|a tierra, como una forma ancestral de organizacion territorial”.

Competencia personal o étnica

Nos permite contestar a la pregunta ¢a quién deben juzgar las
autoridades ancestrales?, pues la idea predominante es que
deben hacerlo exclusivamente a ciudadanos indigenas, aun-
que surgen dudas como ¢, qué ocurre en aquellos casos donde
personas que pertenecen a la comunidad y sin ser indigenas,
solicitan la intervencién de la autoridades indigenas? o ;es
factible que se resuelva todo conflicto que se da en el territo-
rio comunitario asi los involucrados no sean indigenas?

Ademas ¢ qué sucede cuando surge un conflicto entre sujetos
que pertenecen a diferentes nacionalidades o a comunidades
distintas de una misma nacionalidad o pueblo ancestral?

En el ultimo proyecto de la Comision de Justicia nada se dice
al respecto y mas bien el articulo 6 habla de los conflictos de
competencia entre autoridades con jurisdiccion indigena y las
autoridades de la jurisdiccion ordinaria e indica que sera la
Corte Constitucional la que resolvera el conflicto, conforme el
numeral 1 del articulo 144 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional.

La version final del proyecto del Ministerio de Justicial5?] indi-
caba al hablar sobre la competencia personal que “las autori-
dades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indige-
nas conoceran y resolveran todos los conflictos en los que
intervengan personas indigenas”, pero ademas diferencia la
competencia para las personas no indigenas cuando enfren-
tan problemas dentro del territorio ancestral pero que no afec-
tan a las comunidades indigenas.

[52] Articulo 10 de la version del 28 de diciembre de 2010.
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Textulamente el mismo articulo 10 indica que “seran sometidos
a lajurisdiccion ordinaria, los conflictos dentro de territorio indi-
gena entre personas no pertenecientes a comunidades, pue-
blos o nacionalidades indigenas, cuando se hayan violado
derechos que no afecten a las comunidades, pueblos y nacio-
nalidades indigenas”.

Por su parte, el primer proyecto de la Comision de justicia pre-
sidida por Maria Paula Romo explicaba tres causas para que
la competencia personal se determine a favor de las autorida-
des con jurisdiccion indigena, a saber:

a) Pertenencia o identidad étnica: Los conflictos que se susci-
taren entre personas pertenecientes a comunas, comunida-
des, pueblos o nacionalidades indigenas.

b) Eleccién del foro ordinario: La agresion o conflicto la perpe-
tue una persona no indigena contra una indigena, la perso-
na no indigena podra comparecer ante la jurisdiccidn de su
eleccion. No se podra obligar a la persona no indigena a
someterse a la jurisdiccion indigena.
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Consideramos que este tema es de importancia suprema y
precisamente por ello, debe quedar bien delimitado, pues
hasta el momento estos aspectos se han resuelto con el meto-
do del caso concreto, tornandose asi necesario un minimo
acercamiento normativo, ya sea gracias a un principio, ya sea
gracias a una regla que permita que los sistemas sean recipro-
€os en su relacionamiento.

CASUISTICA DE COOPERACION Y COORDINACION
PREVIA SINE LEGE

Consideramos que deben destacarse algunas buenas practicas que ya se
han dado entre autoridades de pueblos indigenas y operadores judiciales. Es
decir, se podria hablar que existe una coordinacion factica comunitaria insti-
tucional.

Entre las herramientas usadas podemos encontrar las siguientes:

¢) También se considera que el domicilio de una persona mes- 1. Informacion a los jueces de que un caso ya ha sido resuelto ante
tiza en territorio indigena marca la competencia de las auto- autoridades ancestrales, para ello, el cabildo remite una comunica-
ridades indigenast®3l. cion al juez para que se inhiba de iniciar cualquier accion.

d) Eleccion de jurisdiccion indigena: La persona indigena que 2. Algunas comunidades remiten los nombramientos de autoridades
viole los derechos de una persona no indigena y ésta Ultima indigenas a los diversos jueces que tienen competencia en un can-
decida voluntariamente no someter su caso ante la jurisdic- ton, para que asi puedan conocer quiénes pueden solicitar declina-
cion ordinaria. cién de competencia 0 a qué autoridades ancestrales se puede acu-

dir para realizar consultas o trabajar en conjunto.

Finalmente, no se debe omitir lo dispuesto en el articulo 35 de 3. Varias comunidades indigenas han estructurado un registro que

la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de contiene las diversas decisiones comunitarias adoptadas.

los Pueblos Indigenas que textualmente indica que “los pue- 4. En muchos casos cuando las autoridades ancestrales solicitan a los

blos indigenas tienen derecho a determinar las responsabilida-
des de los individuos para con sus comunidades”.

jueces ordinarios la declinacién de competencia, estos Ultimos, a
veces, solicitan que la comunidad sefiale un casillero judicial, por
ello y en virtud de que carecen de uno, las comunidades establecen

[563] Las personas no indigenas cuya residencia o lugar de comercio habitual se encuentre dentro de los
territorios habitualmente ocupados por las comunas, comunidades, pueblos o nacionalidades que-
daran sujetas a la jurisdiccion indigena.

la direccion de la comuna como domicilio judicial
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5. Existencia de un grupo de mas de 40 peritos indigenas de diversos
pueblos y nacionalidades indigenas que han sido debidamente for-
mados para participar, ya sea como traductores, ya sea como peri-
tos comunitarios, en cualquier proceso donde intervengan indige-
nas.

6. El Consejo de la Judicatura ha mostrado una voluntad de crear un
Departamento o Secretaria relacionada con el pluralismo juridico
para disefar politicas judiciales no solamente en justicia indigena
sino ademas en justicia de paz y mediacion comunitaria.

7. La presencia de fiscales indigenasl® ha puesto en la mesa de dis-
cusién un debate articulado por dos tendencias, una negativa rela-
cionada con una suerte de imposicion indirecta de un sistema juridi-
co, donde las instituciones ordinarias son asimiladas por los pueblos
y nacionalidades indigenas produciendo una imposicion cultural
nefasta para el pluralismo frente a otra positiva que muestra que la
justicia indigena necesita de instituciones bisagra entre los dos sis-
temas y que los fiscales pueden servir como traductores, peritos y
especialistas en la justicia ancestral, siendo operadores que aclaran
a la justicia ordinaria sobre la realidad de los sistemas juridicos indi-

[54] En el mes de noviembre de 2007 y por iniciativa del Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y
Pueblos del Ecuador "CODENPE", presidido por la actual asambleista Lourdes Tiban, la Fiscalia
asumio la responsabilidad de implementar dentro de su propia estructura, la Unidad de Justicia
Indigena, con la creacion e implementacion de Agentes Fiscales Indigenas.

Al decir de Lourdes Tiban, los fiscales indigenas tienen como objetivo primordial, dentro de la justi-
cia ordinaria y cuando un indigena esta procesado por esta justicia, velar por el respeto y la vigen-
cia de los derechos de los pueblos indigenas; principalmente en su proceso inicial de investigacion
e indagacién de alguna infraccion.

Deben garantizar en los tramites respectivos la vigencia y el fortalecimiento de la lengua materna,
los simbolos indigenas, los sistemas juridicos del pueblo o comunidad a donde pertenece, y plan-
tearan sanciones distintas como dispone el Convenio 169 de la OIT.

Se analizaran las infracciones o el delito desde la cosmovision indigena, e incluso, en algunos casos
cooperaran con la autoridad de los pueblos indigenas y se logre el fortalecimiento de las mismas y
se vele por el cumpli-miento del debido proceso y los derechos humanos.

En muchos casos se inhibira de conocer y proseguir con la investigacion de un hecho denunciado
y se remitira ante las autoridades indigenas, respetando su jurisdiccion y compendia como lo facul-
ta la Constitucion Politica del Estado.

Lamentablemente se ha advertido que en muchos casos las fiscalias no han sido la bisagra sino
mas el vehiculo para la aplicacion directa de la ley ordinaria en detrimento de la justicia consuetu-
dinaria.

Hoy, incluso, esta vigente un Reglamento para concurso de merecimientos para fiscalias indigenas
publicado en el Registro Oficial 466 de 9 de junio de 2011.
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genas. Es decir, se advierte que las fiscalias pueden ser un meca-
nismo adecuado de coordinacién o sencillamente una herramienta
de mera asimilacion, el problema es que se hace dificil servir a las
dos vertientes a la vez.

BREVE REVISION DE ALGUNOS PROYECTOS DE LEY

Una vez que la Constitucion de Montecristi entr6 en vigencia y gracias a la
iniciativa de actores publicos, cooperacion internacional y sociedad civil, sin
dejar de lado a las mismas organizaciones indigenas, se han preparado
varios proyectos de ley de coordinacion y cooperacién entre la jurisdiccion
indigena y la ordinaria.

Lamentablemente la mayor parte de los esfuerzos se desplegaron de mane-
ra aislada y sin coordinacion entre los diversos actores, pues se forjaron pro-
cesos paralelos en lugar de uno nacional, de todas formas los resultados han
sido bastante interesantes como verdaderamente Utiles para dimensionar la
importancia de la defensa de los derechos desde diversas perspectivas.

El primer proyecto denominado “Ley organica de coordinacién y cooperacion
entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccidn ordinaria” fue redactado y pre-
sentado por la asambleista Lourdes Tiban el 3 de febrero de 2010, siendo
calificado por el Consejo de Administracién legislativo (CAL) el 1 de junio de
20100591, Para nuestro estudio comparativo lo vamos a denominar Proyecto
de la Asambleista Tiban (PAT).

[55] Como se sabe la Carta Constitucional de Sangolqui promulgada en 1998 mandaba que se dictara
una ley denominada de compatibilizacion, pues conforme el articulo 191 la norma legal debia hacer
compatibles las funciones de justicia de las autoridades ancestrales con las del sistema judicial
nacional. La norma en la parte pertinente indicaba: "Las autoridades de los pueblos indigenas ejer-
ceran funciones de justicia, aplicando nor-mas y procedimientos propios para la solucidn de conflic-
tos internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hara compatibles aquellas funciones con las del sis-
tema judicial nacional". En la practica y desde el afio 2000 instituciones como CONAIE o la
Universidad Andina Simén Bolivar presentaron propuestas, incluso la Comision de Asuntos Indige-
nas y otras Etnias del H. Congreso Nacional prepard el anteproyecto de ley de administracion de
justicia indigena en el afio 2002.
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La Comisién Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado
dela Asamblea Nacional propicié un debate sobre este tema y tuvo dos ver-
siones que varian en algunos aspectos, aunque en lo medular tienen coinci-
dencias.

La primera version se refiere al Proyecto de Ley Orgénica de Coordinacion y
Cooperacion entre los Sistemas de Justicia Indigena y la Jurisdiccion
Ordinaria que fue trabajado durante la presidencia de la asambleista Maria
Paula Romo hasta el mes de julio de 2011, propuesta que la podriamos
denominar como Proyecto de la Asambleista Romo (PAR).

Por su parte, en el mes de diciembre de 2011 se presentd el informe para el
primer debate del Proyecto de Ley Organica de Coordinacién y Cooperacion
entre los Sistemas de Justicia Indigena vy la Jurisdiccion Ordinaria, a este
proyecto se lo puede llamar Proyecto del Asambleista Mauro Andino
(PAA)[38]

El cuarto proyecto es el elaborado por el Ministerio de Justicia, Derechos
Humanos y Cultos en coordinacion con el Ministerio Coordinador de
Patrimonio Cultural y Natural, gracias al auspicio de las Naciones Unidas. El
anteproyecto se desarrollé con una metodologia participativa, aunque des-
afortunadamente aparecieron varias versiones que dependieron de la volun-
tad politica del titular de turno en la cartera de justicia. La version final se
denominé anteproyecto de Ley de coordinacion y cooperacion entre el siste-
ma juridico ordinario y el sistema juridico indigena, denominado para nues-
tro estudio como Proyecto Ministerios (PM).

Finalmente, el Consejo de las Nacionalidades y Pueblos indigenas del
Ecuador (CODENPE) se permitié elaborar el proyecto denominado “Ley
organica de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la
jurisdiccion ordinaria”, que en adelante se lo puede llamar Proyecto CODEN-
PE (PC).

[56] En la sesion No. 97 realizada el 19 de diciembre de 2011, la Comisién Especializada Permanente
de Justicia y Estructura del Estado aprobd el texto del informe para el primer debate del proyecto
de Ley organica de coordinacion y cooperacion entre la justicia indigena y la jurisdiccién ordinaria.
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Denominacion

El articulo 171 de la Carta Constitucional claramente explica la necesidad de
contar con una ley que establezca los mecanismos de coordinacion y coope-
racion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

En este sentido, paises como Bolivia han denominado a esta norma como
“Deslinde Jurisdiccional”, pero en el caso ecuatoriano, sin duda alguna, no
se habla de limitacidn sino de coordinacion y cooperacion, es decir, de una
ley que regule la relacion inter sistémica entre los ordenamientos normativos
indigenas y derecho denominado ordinario.

Al respecto, se advierte que todos los proyectos sefialados, excepto el PM
hablan de ley organica, pues conforme al articulo 133, nimeros 1y 2 de la
Constitucién, esa es precisamente la naturaleza que debera tener dicha
leyld71,

Sin embargo, hay tres formas de denominar a la norma:

1. Los proyectos PAT y PC hablan de coordinacion y cooperacion entre
la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria.

2. No obstante que una version del proyecto PM se referia al mismo
titulo que 1, su version final se denominaba Ley de Coordinacion y
Cooperacion entre el sistema juridico ordinario y el sistema juridico
indigenal®8l,

3. Los proyectos PAR y PAA, en cambio, hablan de Ley Organica de
Coordinacién y Cooperacion entre los Sistemas de Justicia Indigena
y la Jurisdiccion Ordinaria.

A nuestro entender, el Ultimo seria el acercamiento adecuado, pues es una
norma que trata de establecer herramientas y mecanismos de coordinacion

[57] Art. 133.- (Clases de leyes).- Las leyes seran organicas y ordinarias. Seran leyes organicas: 1. Las
que regulen la organizacion y funcionamiento de las instituciones creadas por la Constitucion. 2. Las
que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales...”.

[58] La version final fue un borrador para discusion de 28 de diciembre de 2010, sujeto a consulta pre
legislativa.
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y cooperacion entre la jurisdiccién ordinaria y los 14 sistemas de justicia indi-
gena existentes en el pais.

Objeto y ambito

Es decir, debe explicarse la materia de conocimiento o asuntos que los sis-
temas de justicia indigenas deben conocer y el espacio en el cual las autori-
dades ancestrales son competentes para intervenir y resolver los conflictos
internos.

Estos aspectos deben supeditarse tanto a lo regulado por los articulos 171y
424 de la Constitucidn como a las disposiciones pertinentes de los instru-
mentos internacionales, especialmente el Convenio 169 de la OIT y la
Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre derechos de los Pueblos
Indigenas.

Tampoco se puede dejar de lado la actuacién de la Corte Constitucional
como maximo intérprete de la Constitucién, conforme lo disponen los articu-
los 429 y 436.1 de la Carta Magna.

Los proyectos analizados dividen su contenido en titulos y capitulos, aunque
dos unicamente utilizan capitulos como los proyectos PAR y PAA.

De todas formas, la division es asi:
El Proyecto PAT presenta cinco titulos, a saber:

1. Objetivos y Principios.

2. Jurisdiccion y Competencia de las Autoridades de las Comunidades,
Pueblos y Nacionalidades Indigenas.

3. A su vez, contiene 2 capitulos: De las autoridades indigenas,
Jurisdiccion y Competencia, Conflictos de Competencia, Legalidad de
las Resoluciones de las Autoridades Indigenas, y De la capacitacion y
promocion de los sistemas juridicos indigenas.
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4. Mecanismos especificos de coordinacién y cooperacion entre la
Jurisdiccion indigena y la Jurisdiccion ordinaria.

5. Control de Constitucionalidad de las decisiones de las autoridades de la
jurisdiccion indigena.

6. Disposiciones Generales

Algo interesante es la explicacidén de lo que significa conflicto interno asi
como un glosario especializado para comprender conceptos claves como
autodeterminacion, territorio, derechos colectivos, pluralismo juridico, entre
otros.

Por su parte, el proyecto PAR presenta cuatro capitulos, a saber:

Disposiciones generales.

Jurisdiccion y Competencia.

Legalidad de las decisiones indigenas.
Coordinacion y Cooperacion Interinstitucional.

el

El proyecto PAA mantiene la division anterior, aunque cambia la denomina-
cion del capitulo 1ll'y lo denomina Eficacia de las decisiones indigenas en
lugar de legalidad.

Por otro lado, el proyecto PM tiene cinco titulos, divididos de la siguiente
forma:

Objeto

Derechos y Principios

Jurisdiccién y competencia

Derechos Humanos y Jurisdiccion indigena
Coordinacion y Cooperacion

gk~

Finalmente, el proyecto PC contempla nueve capitulos, conforme el siguien-
te orden:

1. Objetivo y ambito,
2. Jurisdiccion y Competencia,
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w

Principios de la Jurisdiccion Indigena,

Mecanismos de Coordinacién y Cooperacién,

5. Conflictos de Competencia, Facultades legislativas de las
Comunidades,

6. Pueblos y Nacionalidades; Declinacion de Competencias,

De la Formacion y capacitacion, y

8. Control de Constitucionalidad.

B

~

Sobre el objeto se tienen las siguientes posiciones:

1. Una descripcion general del objeto como es el caso de los proyectos PAT
y PAA.

2. Una explicacién del objeto y el &mbito como en el proyecto PC.

3. Una division entre objeto y objetivos como en el proyecto PAR y de cier-
ta manera en el PM.

La primera posicion es muy clara asi el PAA indica en su articulo 1 lo siguien-
te: “Objeto.- Esta ley tiene por objeto establecer mecanismos de coordina-
cién y cooperacion entre los érganos de la Funcién Judicial y demés institu-
ciones publicas, y las funciones jurisdiccionales de las autoridades de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, conforme a los
pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de
derechos humanos”

En cambio, el proyecto PAT se circunscribe a lo estrictamente judicial, pues
su articulo 1 indica que “la presente ley tiene por objetivo determinar las for-
mas de coordinacién y cooperacion, dentro del marco del mutuo respeto y la
interculturalidad, las funciones de administrar justicia a cargo de los érganos
de la funcion judicial con las funciones jurisdiccionales de las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, conforme lo estable-
ce el Art. 171 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el articulo 343
de la Ley Organica de la Funcion Judicial y los demas instrumentos juridicos
internacionales sobre el tema”.

La segunda posicion se la puede advertir en el proyecto PC, pues el objeto
sigue el lineamiento del proyecto PAT, pero incorpora en su articulo 2 el
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ambito en el sentido que “las disposiciones de la presente ley, se aplicarén a
todos los miembros de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
y de sus formas de organizacion existentes en el pais; asi como, a las per-
sonas que a pesar de residir fuera de sus comunidades de origen, se auto-
definen o se auto reconocen como tales”

Creemos que existen dos territorios, el fisico y el cultural, de alli que debe
ponderarse el manejo de conflictos suscitados en ciudades para que sean
las autoridades ancestrales las competentes para resolver los conflictos
acaecidos entre ciudadanos indigenas.

La tercera posicion la encontramos en el proyecto PAR que explica que el
objeto de la ley es determinar la coordinacion y cooperacion entre los 6rga-
nos de la Funcidn Judicial y las funciones jurisdiccionales de las autoridades
ancestrales, a lo que agrega tres objetivos, a saber:

1. Protegery promover el ejercicio del derecho colectivo a mantener, crear,
aplicar, practicar, innovar y desarrollar el derecho propio o consuetudina-
rio de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.
El ejercicio de este derecho respetara el principio de interculturalidad y
se aplicara en concordancia con las particulares formas de convivencia
y organizacién social de cada comuna, comunidad, pueblo o nacionali-
dad.

2. Garantizar el respeto y eficacia en la aplicacién de los procedimientos
propios de todas las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas.

3. Establecer los mecanismos de coordinacién y cooperacién entre los
érganos e instituciones del Estado con las autoridades indigenas que
ejerzan funciones jurisdiccionales en las comunas, comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas.

Finalmente, el proyecto PM explica que la ley tiene por objeto los siguientes
aspectos:

1. Proteger y fortalecer el derecho colectivo a crear, desarrollar, aplicar y
practicar el derecho propio de las comunidades, pueblos y nacionalida-
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des indigenasl®; y el derecho a conservar y desarrollar sus propias for-
mas de convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de
la autoridad en sus territorios legalmente reconocidos y tierras comuni-
tarias de posesion ancestralls0l,

Garantizar el respeto y observancia de la Constitucion y los instrumen-
tos internacionales y derechos de las comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas(61l.

Establecer la normativa juridica de coordinacion y cooperacion entre los
érganos de la Funcién Judiciall®2], la Corte Constitucionall83], la Policia
Nacional y demas instituciones estatales con las autoridades indigenas
que ejerzan funciones jurisdiccionales en las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenasl®4l.

En este tema debe entenderse que los sistemas juridicos indigenas buscan,
al igual que la jurisdiccion ordinaria, cumplir con los fines basicos del
Derecho como orden, paz, seguridad, armonia, equilibrio social, etc.

Principios rectores

Se refieren a los conceptos basicos que, conforme la Carta Constitucional y
los instrumentos internacionales, serviran para que la ley no solamente sea
valida sino debidamente aplicada, esto es, eficaz y eficientel6s].

Algunos de estos principios ya han sido legislados en el Cédigo Orgénico de
la Funcién Judiciall®8] y otros se han tomado de la jurisprudencia internacio-

nal.

59]
(60]
[61]
[62]
(63]
(64]
[65]

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 57.10.

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 57 (9).

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 56 y 171.

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 177.

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 429.

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 171y 343.

Para entender la naturaleza juridica de los principios revisar Vintimilla, Jaime, Principios y Reglas
como nuevas fuentes de justicia a la luz del lus Novus ecuatoriano en Revista lurisdictio, Colegio
de Jurisprudencia, Universidad San Francisco de Quito, afio X No. 13, septiembre 2010.
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Todos los proyectos consideran los siguientes principios:

1.

(6]

[67]
(68]

Pluralismo juridico, es decir, la convergencia de varios sistemas juridicos
dentro de un mismo pais. Al respecto, el PAA indica que se “reafirma la
existencia de diversos sistemas de regulacion social en los sistemas de
justicia. La interrelacion, cooperacion y coordinacién entre las dos juris-
dicciones se fundamentara en la interculturalidad y plurinacionalidad”.

Igualdad entre jurisdicciones y autonomia, se refiere al hecho que a
pesar de las diferencias la jurisdiccion ordinaria y la indigena tienen la
misma proteccidn e igual jerarquia sin que ningun sistema juridico quede
sometido al otro. En palabras de Carlos Poveda se diria que existe equi-
paracién entre los diversos sistemas juridicos, a lo que habria que agre-
gar reciprocidad.

Como dice Lourdes Tiban la igualdad, para que sea real y efectiva, no
puede basarse en la uniformidad, sino en el respeto y la tolerancia de la
diferencia, la diversidad y en la pluralidad juridica dispuesta en la norma
constitucionall671,

El PM explica que “el Estado reconoce la existencia de varios sistemas
juridicos con igual jerarquia, los cuales deben respetarse mutuamente,
coordinar y cooperar sus acciones’(8],

Por su parte, el PAA indica que “los diversos sistemas juridicos gozan de
un maximo de autonomia y un minimo de restricciones en ejercicio de

El articulo 344 del COFJ establece y define 5 principios que deben aplicarse en la justicia intercul-
tural, a saber: Diversidad, Igualdad, Non bis in idem, pro justicia indigena e interpretacion intercul-
tural. Por su lado, la Ley organica de garantias jurisdiccionales y control constitucional establece
que la Corte Constitucional debe respetar 14 principios que deben ser considerados por la justicia
indigena: interculturalidad, pluralismo juridico, autonomia, debido proceso, oralidad, legitimacion
activa, accion, calificacion, notificacion, audiencia, opinidn técnica, proyecto de sentencia, notifica-
cion de la sentencia y violacién de derechos de las mujeres. Considero que algunos mas se refiere
a los elementos procesales tipicos para el tema del control constitucional que a verdaderos princi-
pios que colmen lagunas o resuelvan antinomias. Por ello, inclusive no seria estrictamente necesa-
rio que dichos principios consten en la ley en debate, pues ya se encuentran en vigor.

Proyecto PAT. Art. 6, letra b).

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Art. 2.
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sus funciones jurisdiccionales, no solamente para mantener, desarrollar
y fortalecer las formas de organizacion politica, econémica, lingiistica,
cultural, espiritual, generacion de autoridad, sino también para fortalecer
y desarrollar sus propios derechos¢°,

Diversidad. En base al articulo 11.1 de la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas debe reconocer-
se la diferencia cultural, siendo la base para una interpretacion inter-
cultural.

Considero que el PAA sintetiza claramente este principio, pues ratifica
al Ecuador como pais intercultural y plurinacional que reconoce las dis-
tintas identidades, valores, tradiciones, simbolos, creencias y modos
de comportamiento existentes en el pais. Las autoridades indigenas y
ordinarias actuaran conforme a este reconocimiento.

Finalmente indica que las actuaciones realizadas dentro de la justicia
ordinaria se desarrollarén en funcion de asegurar y promover el reco-
nocimiento y plena realizacién de la diversidad cultural.

Prohibicion de doble juzgamiento y cosa juzgada. Es el principio Ne
(Non) bis in idem, es decir, una vez que un asunto ha sido conocido y
resuelto por una autoridad indigena, ningun juez u operador de la jus-
ticia ordinaria podra conocer de dicho tema, pues ya fue juzgado,
debiendo, en caso de hacerlo, enfrentar una sancion conforme lo dis-
pone la ley.

Por otra parte, debe quedar claro que las resoluciones de las autorida-
des indigenas, al gozar de la naturaleza de cosa juzgada, no son sus-
ceptibles de recurso alguno, salvo la accién extraordinaria de protec-
cion.

Proyecto PAA. Art. 2.1, segundo inciso.
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Principios que aclaran la cooperacion y coordinacion

A nuestro juicio existen tres principios basicos: interculturalidad, aplicacién
directa de la Constitucion y respeto de los derechos constitucionales.

1.

Principio de Interculturalidad

Sin duda alguna, el Cédigo organico de la Funcién Judicial se constitu-
ye en un gran marco normativo que coloca elementos concretos para la
coordinacion y cooperacion entre los operadores juridicos ordinarios y
comunitarios, en este sentido, no se puede omitir lo que dispone el arti-
culo 24 de dicho cuerpo normativo, ya que establece los elementos del
denominado principio de interculturalidad.

“En toda actividad de la Funcion Judicial, las servidoras y servidores de la
justicia deberan considerar elementos de la diversidad cultural relacionados
con las costumbres, practicas, normas y procedimientos de las personas,
grupos o colectividades que estén bajo su conocimiento. En estos casos
la servidora y el servidor de justicia buscaré el verdadero sentido de las nor-
mas aplicadas de conformidad a la cultura propia del participantel70",

Principio de aplicacion directa de la Constitucidn

Al respecto, la Constitucién es muy clara al disponer en su articulo 11.3
que todos los derechos y garantias establecidos en la Carta Magna y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos deben aplicarse
de manera directa e inmediata. Es decir, cuando se encuentren en juego
derechos constitucionales de miembros pertenecientes a pueblos y
nacionalidades indigenas, todos los servidores publicos, administrativos
o judiciales, deberan aplicar directamente las normas constitucionales,
ya sea de oficio, ya sea a peticion de parte.

De todas formas, debe aclararse que deben identificarse minimos juridi-
cos que protejan la integridad de cada uno de los indigenas como ciuda-
danos y como sujetos titulares de derechos colectivos.

[70] COFJ, articulo 24.
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La aplicacion normativa siempre deberé orientarse a la defensa de las
normas mas favorables para el ejercicio efectivo del derecho.

Principio de respeto de los derechos constitucionales

El PAA recomienda la inclusion de este principio y aparece descrito den-
tro del articulo 2 de su texto que versa sobre principios de coordinacion
y cooperacion.

Se orienta a respetar garantias constitucionales basicas como el debi-
do proceso asi como a evitar la violencia propinada en contra de las
mujeres.

Esta norma resulta trascendental en un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia donde tedricamente lo que se busca no es solamen-
te la limitacidn del poder sino el respeto irrestricto de los derechos huma-
nos que se transforman en verdaderos parametros para la administra-
cion de justicia.

El PAA in comento textualmente propone:

‘La justicia indigena adoptara medidas en conjunto con las autoridades
de la justicia ordinaria para asegurar el cumplimiento del debido proce-
so y demés garantias constitucionales, especialmente, de proteccion
contra toda forma de violencia hacia las mujeres, nifios, nifias y adoles-
centes”.

De igual forma, no se pueden omitir las limitaciones que aparecen clara-
mente descritas tanto en el articulo 57. 10 de la Constitucion como en el
343 del Codigo Organico de la Funcion Judicial que ya han sido debida-
mente analizados.
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Jurisdiccion y competencia

Como ya se ha explicado, la jurisdiccién, conforme el articulo 150 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial, consiste en aquella potestad publica de juz-
gar y hacer ejecutar lo juzgado.

Lo importante en la legislacién ecuatoriana es el hecho que dicha potestad
corresponde a las juezas y jueces establecidos por la Carta Constitucional y
las leyes, en este sentido, dicha potestad también corresponde a las autori-
dades de las 14 nacionalidades indigenas que habitan en el pais, ya que el
articulo 171 del Cédigo politico, de forma concreta y clara, asi lo dispone.

Finalmente, la potestad publica se ejerce segun las reglas de la competen-
cia, que conforme al articulo 156 ibidius “es la medida dentro de la cual la
potestad jurisdiccional esta distribuida entre las diversas cortes, tribunales y
juzgados, en razén de las personas, del territorio, de la materia, y de los gra-
dos”. Es decir, esta potestad de administrar justicia revestida de notio, iudi-
cium e imperium también le pertenece a las autoridades indigenas o ances-
trales, debidamente reconocidas como tales, recalcando eso si, que existe,
en palabras de Esther Sanchez Botero, una especificidad cultural de la juris-
diccion de cada nacionalidad indigena.

Los proyectos PM y PC definen a la jurisdiccion, en tanto que los proyectos
PAA, PAR, PAT y PM se refieren ademés a las autoridades con jurisdiccion
indigena, aunque a lo que realmente se refieren es a la existencia de autori-
dades indigenas revestidas de jurisdiccion y competencia.

El PC, siguiendo a la doctrina predominante en el derecho procesal, define a
la jurisdiccién como aquel poder, capacidad o potestad publica que tienen las
autoridades indigenas para conocer, juzgar y resolver los conflictos o proble-
mas dentro de sus respectivas tierras y territorios, y hacer cumplir las deci-
siones adoptadas.

Por otro lado, recalca que dicha potestad emana “de la voluntad o conviccién
de las propias comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, conforme
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a los usos, costumbres, practicas, esto es, su derecho propio o consuetudi-
nario’l1],

Esta definicion es complementada por el articulo 7 del PM que coloca los
limites que en el ejercicio de la administracion de justicia comunitaria deben
observar las autoridades ancestrales, pues necesariamente tienen que res-
petar la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos
y la leyl72,

En cuanto a las autoridades indigenas con jurisdiccién, el PAA explica que
son autoridades “todas las personas responsables de administrar justicia de
manera individual o colectiva, y que gocen de legitimidad de acuerdo al dere-
cho propio de su comuna, comunidad, pueblo o nacionalidad indigena”.

Asi mismo sefala 4 aspectos relacionados con la ilegalidad o ilegitimidad de
las autoridades, especialmente destaca aquellos casos en los cuales no se
reconoce a las supuestas autoridades ancestrales como competentes para
resolver un conflicto.

1. No se acepta la autoproclamacion, pues la persona carece del reconoci-
miento comunitario. Este tema es vital, ya que en ciertos casos los fisca-
les indigenas, los mediadores comunitarios y hasta los lideres religiosos,
sin ser autoridades, se consideran como tales, atentando de este modo,
a las normas comunitarias vigentes en cada nacionalidad y pueblo indi-
gena. Esta situacion no deslegitima las funciones que estas personas
pueden cumplir al interior de las comunidades, pero siempre deberan
hacerlo en plena coordinacidn y cooperacién con las autoridades ances-
trales.

2. No son autoridades indigenas aquellos individuos, hombres o mujeres,
que se abroguen o usurpen las funciones que deben ser estricta o exclu-
sivamente cumplidas solo por aquellos funcionarios elegidos por la inter-
vencién de la comunidad, conforme su derecho consuetudinario.

[71] Proyecto de Ley Organica de CODENPE PC, Articulo 3.

[72] Proyecto del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Articulo 7: Las autoridades de las
comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas tienen la potestad de administrar justicia, de con-
formidad con su derecho propio, respetando la Constitucion, los instrumentos internacionales de
derechos humanos y esta ley.
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Generalmente se desconocen a aquellas personas que carecen de un
vinculo ancestral o continuidad histérica y que insisten en abrogarse, de
forma ilegitima, funciones de autoridad.

3. Bajo ninguna condicion, salvo la declinacion de competencia, los funcio-
narios, autoridades u operadores pertenecientes a las instituciones de
administracion de justicia ordinaria no podran ejercer las funciones
reservadas a autoridades indigenas dentro de su jurisdiccion.

4. Aquellas personas que actuen ilegal o ilegitimamente como autoridades
ancestrales seran sancionadas penalmente o, en caso de existir norma
comunitaria, conforme lo disponga el sistema de justicia indigena. En
este aspecto punitivo como, en general en la aplicacién del derecho con-
suetudinario, debera considerarse el principio desarrollado por la Corte
Constitucional de Colombia en el sentido que “a mayor conservacién de
sus usos y costumbres mayor autonomia” y un minimo de restricciones,
ya que las normas del derecho ordinario y toda actuacion de una autori-
dad estatal respetaran la autonomia de cada comunidad, pueblo y nacio-
nalidad indigena, evitando en todos los casos imponer restricciones o
condicionar el ejercicio de sus derechosl73l.

Independencia jurisdiccional

El principio de independencia judicial, tanto interna cuanto externa, debe ser
un imperativo para la eficiencia de la justicia indigena, pues a pesar que no
forma parte de los érganos de la funcion judicial, cumple la misma funcion
que aquellos, resolver los conflictos que se suscitan en su jurisdiccidn asi
como regular la conducta de los miembros de los pueblos y nacionalidades
indigenas.

En esta linea de pensamiento, los proyectos PAAy PAR coinciden en defen-
der que las autoridades indigenas son independientes en el ejercicio de su
potestad jurisdiccional en los espacios territoriales habitualmente ocupados
por la comuna, comunidad, pueblo o nacionalidad a la que pertenezcan. Esta
afirmacion es crucial y aclaratoria, pues la competencia territorial no se supe-

[73] Ibid., Articulo 5. 6.
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dita, como se podria creer desde el derecho positivo formal, Unicamente a los
limites geograficos de cada comunidad sino que se extiende al lugar donde
se encuentren los miembros de los pueblos y nacionalidades indigenas, que
pueden ser comunidades, Circunscripciones territoriales y ciudades(l.

Lourdes Tiban ya explicaba en su proyecto que “las autoridades de los pue-
blos indigenas, seran independientes en el ejercicio de su potestad jurisdic-
cional, aun frente a los demés drganos de la Funcion Judicial’.

De igual modo, los proyectos PAT, PAR y PAA coinciden en el hecho que la
independencia estard supeditada exclusivamente a lo dispuesto en la Carta
Constitucional, los instrumentos internacionales de derechos humanos y la ley.

Conflictos de competencia

En primer lugar, se debe advertir que los proyectos, de formas diversas, coin-
ciden en diferenciar que la competencia debe ser material, territorial y perso-
nal, asuntos que ya fueron tratados en el tema de la coordinacién y coope-
racion procesal.

De todas formas, el PAA se refiere a la competencia de las autoridades
ancestrales para atender y resolver los conflictos internos y los define, pues
las autoridades indigenas tienen competencia para conocer y resolver con
base en sus tradiciones ancestrales y derecho propio, todos los conflictos
que atenten contra la armonia de la comuna, comunidad, pueblo o naciona-
lidad a la que pertenezcan(73l.

Asu vez, el PC define como conflicto interno a “toda situacion, circunstancia,
acto, hecho que provoque preocupacion, alarma, tristeza, malestar o altera-
cion de la vida normal y pacifica de las familias 0 miembros de las comuni-
dades, pueblos, nacionalidades’[6l.

[74] Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Art. 26 y 27.

[75] Proyecto PAA. Art. 5, inciso primero.

[76] Proyecto de Ley Organica de CODENPE PC, Articulo 5. Ademas estamos seguros que dicha defi-
nicién proviene del significado de la palabra quichua llaky.
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Un tema que ha sido omitido por la Comision de Justicia de la Asamblea
Nacional es el conflicto de competencia entre autoridades comunitarias,
tanto de la misma nacionalidad cuanto de distintas, pues a pesar que los pro-
yectos PAT, PC y PM si lo desarrollan, las dos versiones de la Comision legis-
lativa ponen énfasis en los conflictos de competencia entre autoridades indi-
genas revestidas de jurisdiccion y los operadores de la jurisdiccion ordinaria.

En este sentido, el articulo 6 del PAA propone que la Corte Constitucional
resuelva el conflicto conforme lo previsto en el numeral 1 del articulo 144 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que
textualmente dice:

“Competencias.- La Corte Constitucional debe realizar las demas funciones
previstas en la Constitucion de la Republica, y en particular, las siguientes:
1. Resolver los conflictos de competencia o de atribuciones constitucionales
entre las funciones del Estado o entre los drganos establecidos en la
Constitucién que les sean planteados”.

De todas formas, debe entenderse que los conflictos de competencia pueden
ser positivos 0 negativos y que la misma norma explica el procedimiento a
seguir en cada casol’7].

Lamentablemente hasta la fecha el 6rgano constitucional ha pecado de omi-
sion y nada ha resuelto en temas tan importantes como el caso de la Cocha
2010(78].

[77] El articulo 145 se refiere a los conflictos de competencias constitucionales e indica que la Corte
Constitucional resolvera los conflictos de competencias constitucionales, positivos o negativos,
entre funciones u 6rganos establecidos en la Constitucion, cuya solucion no esté atribuida a otro
organo.

Los titulares de los érganos constitucionales, incluidos regimenes especiales, o funciones del
Estado podran someter a conocimiento de la Corte Constitucional la existencia de un conflicto de
competencia.

[78] La resolucion indigena, denominada juzgamiento, se pronuncio el dia 23 de mayo de 2010 sobre la
muerte del estudiante Antonio Olivo, lamentablemente se rompi6 el principio Ne bis in idem y el
caso, a pesar, de haber sido sancionado con un procedimiento comunitario, pasé a manos de la jus-
ticia ordinaria.
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Por otro lado, la Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura
del Estado considera que “no cabe, en ningln caso, la intromisién del poder
judicial o sus 6rganos para resolver conflictos netamente comprendidos en el
ejercicio de facultades jurisdiccionales indigenas’("dl.

Conforme el articulo 40 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, el PM considera, de forma adecuada,
que en todos los casos en los que la Corte Constitucional resuelva el conflic-
to de competencia, tomara su decisidn sobre la base de la participacion obli-
gatoria de miembros de la comunidad, pueblo o nacionalidad que hayan des-
empefiado como autoridades y que se encuentren involucrados en el conflic-
to. Ademas la resolucion debe considerar un procedimiento de interpretacion
intercultural que considere peritajes especializados, testimonios de miem-
bros de la comunidad y otros medios que permitan el verdadero dilogo inter-
culturall8al,

Declinacion de competencia y autorregulacion

Como se sabe, el articulo 345 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial
explica, de forma clara, la figura de la declinacién de competencia, empero,
todos los proyectos consideran la necesidad de incluir un articulo que robus-
tezca este mecanismo.

Para ello existen cuatro acercamientos:

1. La aplicacién irrestricta de la norma organica mencionada, donde ade-
mas el operador judicial debera verificar que el pedido provenga de auto-

[79] Informe para primer debate del “Proyecto de Ley Organica de Coordinacién y Cooperacion entre la
Jurisdiccion indigena y la jurisdiccion ordinaria, PAA, punto 7.5.1 sobre conflictos de competencia
entre autoridades.

[80] La norma en mencion textualmente reza: Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos
equitativos y justos para el arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta
decision sobre esas controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesién de sus dere-
chos individuales y colectivos. En esas decisiones se tendran debidamente en consideracion las
costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesa-
dos y las normas internacionales de derechos humanos.
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ridad indigena competente, obligdndose, sin necesidad de formalidad
alguna, a remitir inmediatamente el caso a la jurisdiccion indigena.

2. Conforme los proyectos PMy PC, en el caso de que un juez o fiscal con-
sideraren que tienen competencia para resolver el caso, debera remi-
tirlo a la Corte Constitucional para que resuelva el conflicto.

3. La necesidad de introducir el silencio positivo, 0 sea, que la peticion de
la autoridad indigena solicitante sea aceptada, siempre y cuando ven-
cido el plazo para resolver, ni la Corte Constitucional, ni el juez o fiscal,
en su caso, no se hayan pronunciado.

4. Lanecesidad de recalcar la responsabilidad  civil, administrativa y penal
de los operadores judiciales que se nieguen, sin fundamento juridico, a
declinar la competencia.

A su vez, conforme a los articulos 35 de la Declaracion de las Naciones
Unidas y 12 del Convenio 169 de la OIT, segun el PM, las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas tienen competencia
para resolver todos los conflictos que se encuentren en su derecho propio.
Es decir, se deja abierta la posibilidad de la remision o reenvio a la jurisdic-
cién ordinaria, ya sea en forma de autorregulacioni8l], ya sea en forma sub-
sidiarial82l, siempre y cuando las partes se encuentren conformes y ademas
las autoridades ancestrales consideren que el caso tratado no es de conoci-
miento consuetudinario.

Como ya se dijo, el remitir ciertos temas o casos a la justicia ordinaria tam-
bién constituye un derecho de los pueblos indigenas, que debera, empero,
ser resuelto a la luz de la interpretacion intercultural e interdisciplinaria.

[81] El articulo 8 del PAA indica que las autoridades de las comunas, comunidades, pueblos o naciona-
lidades indigenas, de comUn acuerdo con las partes involucradas en un conflicto, podran someter
su resolucion a la jurisdiccion ordinaria.

[82] EIPM establece el concepto de la subsidiaridad de la justicia ordinaria, pues en su articulo 14 dis-
pone que las autoridades de las comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, de comin
acuerdo con las partes involucradas, podran someter el conflicto a la justicia ordinaria.
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Legitimidad y eficacia de las decisiones indigenas

Al tratarse de ordenamientos normativos con identidad propia y que gozan
de igual jerarquia que el sistema juridico ordinario, no debe sorprender que
las decisiones o resoluciones(®3 provenientes de las autoridades ancestrales
tengan la naturaleza de cosa juzgada, es decir, salvo vicios de inconstitucio-
nalidad, no pueden ser impugnados.

Por ello, se hace menester recalcar la obligatoriedad de las decisiones de las
autoridades comunitarias, pues deben ser acatadas no solamente por las
partes intervinientes sino ademas por todos los érganos de la administracion
publical®4, incluidos los judiciales(s3l.

Lourdes Tiban, a su vez, considera que estas resoluciones son cosa juzgada
e incluso deben ser obligatorias para instituciones y autoridades privadas(eél.

Un tema que se relaciona con lo analizado es la forma de las decisiones de
las autoridades indigenas y la necesidad de un registro, siempre y cuando
los pueblos indigenas lo consideren necesario.

En esa direccion, el proyecto PAA considera dos aspectos basicos:

1. Los actos escritos que se desarrollen dentro de las comunidades indige-
nas en la resolucién de sus conflictos internos no necesitan de aproba-
cion ni registro de autoridad ordinaria alguna, pues son plenamente auté-
nomos Y validos. Tampoco necesitan ser remitidos a ningun archivo esta-
tal, pues cada comunidad llevara el suyo propio.

2. Se considera necesario, en aquellos casos donde se requiere que la
autoridad ordinaria deba conocer informacién de la jurisdiccion indigena,

[83] Bolivar Beltran las denomina sentencias, pues a su entender contienen elementos similares a las
sentencias de la justicia ordinaria, Op. cit., p. 6.

[84] Constitucion de la Republica de Ecuador, Articulos 225, 226 y 227.

[85] Constitucion de la Republica de Ecuador, Articulos 177 y 178.

[86] Art. 20.- Obligatoriedad de las decisiones de la autoridad indigena.- Las decisiones de las autorida-
des indigenas emitidas dentro de sus funciones jurisdiccionales, seran respetadas por las institucio-
nes y autoridades publicas y privadas, y tendran la misma fuerza obligatoria que los actos juridicos
adoptados por los érganos de la Funcion Judicial.
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la construccién de un mecanismo para que las autoridades ancestrales
u operadores comunitarios puedan compartir informacién con los jueces
y fiscales asi como otras entidades publicas, en cambio, deberan acep-
tar los documentos de los pueblos indigenas en temas relacionados con
linderos y registro civil, por poner un par de ejemplos.

Seguramente por ello, el proyecto analizado indica que las comunas, comu-
nidades, pueblos y nacionalidades que libremente desarrollen un sistema de
registro escrito, no podran negar su acceso a las autoridades ordinariaslé7].

Es de justicia que los jueces también, en los casos que sean necesarios,
puedan también permitir el acceso a las autoridades indigenas.

En este tema, resulta muy ilustrativa la propuesta que proviene del articulo
22 del proyecto PM que textualmente indica:

“Registro de actuaciones de las autoridades indigenas. Las actuaciones de
la autoridad indigena, en relacion al registro, deberan seguir las siguientes
reglas:

1. El registro se realizard de conformidad con el derecho propio.

2. Enlos casos que sea necesario registrar la decision o actuacion de la
justicia indigena por parte de la justicia ordinaria, se podré solicitar a las
autoridades indigenas reducir a escrito el contenido de sus decisiones.
En el registro deberéd constar el nombre de la comunidad, pueblo o
nacionalidad, la circunscripcion territorial en donde se encuentra locali-
zada, con determinacidn de la regién, provincia, cantén o parroquia, ade-
mas se sefialaran los nombres de las partes intervinientes, las normas y
procedimientos propios aplicados, a fin de que sirvan de precedentes
con el valor que este tenga en su propio derecho.

3. Cuando la ley exija la inscripcion o registro de los actos o hechos actua-
dos por las autoridades indigenas, se comunicara esta resolucion o acta

[87] El segundo pérrafo del articulo 16 correspondiente al proyecto PAR explica ademés que la existen-
cia de actos escritos por las autoridades indigenas solo procedera cuando ello se desarrolle de
forma libre dentro de la comuna, comunidad, pueblo o nacionalidad. Una vez adoptado un sistema
de registro, no se podra negar el acceso a las autoridades ordinarias al mismo.
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a la institucion competente para su registro, tales como el reconocimien-
to de paternidad o maternidad, la adopcién, acogida familiar o formas
similares, de la fijacion de linderos de los predios colindantes resuelto en
litigio, actas de resolucion de conflictos sobre tierras y territorios donde
se reconozcan o establezcan los derechos de propiedad, o el usufructo,
entre otros”.

En el ultimo tema registral, el proyecto PC es muy drastico, pues califica como
desacato a la autoridad el hecho que los funcionarios y operadores ordinarios
no consideren ni observen las decisiones de las autoridades indigenas!(®8l.

Mecanismos de coordinacion y cooperacion

Los cinco proyectos se preocupan por este aspecto basico, aunque apare-
cen 2 tendencias:

1. Los Proyectos PAA y PAR hablan de coordinacion y cooperacion inte-
rinstitucional.

2. Los proyectos PAT, PM y PC se refieren a mecanismos especificos de
coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion
ordinaria.

La tesis de la inter institucionalidad busca la aplicacion del principio de reci-
procidad entre los sistemas de justicia constitucional, ordinaria e indigena.
Es decir, el legislador o asambleista busca aplicar la igualdad juridica de
cada uno de los sistemas pero en base a elementos de conexidn que hagan
que la justicia no tenga problemas de paralelismo, sino definiciones claras de
seleccion de foro, respeto de procedimientos, declinacién de competencia,
intervencion conjunta, ejecucion de decisiones e incluso sanciones bien
determinadas.
[88] El articulo 15 del Proyecto de CODENPE indica que las autoridades administrativas, judiciales o
policiales de la jurisdiccion ordinaria, cuando por mandato legal y el principio del pluralismo juridico
sea necesario, registraran o marginaran las actas de resoluciones de conflictos u otros certificados,

emitidas por las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. El incumpli-
miento sera considerado y sancionado como desacato a la autoridad.
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En esta direccion se orienta el articulo 11 del proyecto PAA que considera
varios elementos en lo que denomina reciprocidad y asistencia:

1. Los sistemas juridicos aplicaran el denominado principio de reciproci-
dad, para ello sus actuaciones deberan articularse por medio de la
corresponsabilidad y asistencia, con la finalidad de prestarse apoyo para
la investigacion, juzgamiento o ejecucion de sus decisiones.

2. Conforme con las necesidades de cada una de las autoridades indige-
nas revestidas de jurisdiccién, podrian suscribir convenios de coopera-
cion tanto con los érganos de la justicia ordinaria como con las diferen-
tes instituciones del Estado. Al respecto, el proyecto PAR explica que
son autoridades de apoyo, coordinacion y colaboracion entre los siste-
mas de justicia indigena y la jurisdiccion ordinaria todas las instituciones
comprendidas en los articulos 163 (Policia Nacional), 178 (6rganos
encargados de la administracion de justicia), 201(sistema de rehabilita-
cion social) y 225.3 (organismos creados para el ejercicio de la potestad
estatal, prestacion de servicios publicos o desarrollo de actividades eco-
noémicas asumidas por el Estado) de la Constitucién de la Republical®®l.
Se considera que los acuerdos podrian ser numerosos, pues existen
muchisimas comunidades indigenas regadas en todo el territorio nacio-
nal, de alli que seria importante encontrar un mecanismo donde estos
convenios o protocolos de actuacién puedan acordarse con las organi-
zaciones representativas de los pueblos y nacionalidades indigenas que
existen en las parroquias, cantones, provincias e incluso a nivel nacio-
nal. El Consejo de la Judicatura deberia ser el érgano encargado de ini-
ciar un programa que busque esta coordinacién y cooperacion necesa-
ria para la certeza y respeto de los derechos de los usuarios(®l, donde
ademas se debera contar con la intervencién de la Corte Constitucional.
Finalmente, el proyecto PAR tantas veces citado, expresa que los acuer-
dos de cooperacién y coordinacién deberian perfeccionarse entre “los
rangos especificos de accién de cada jurisdiccion”®1l.

[89] Proyecto PAR, Articulo 17. 3.

[90] Elinciso primero del articulo 346 del COFJ indica que el Consejo de la Judicatura determinara los
recursos humanos, econémicos y de cualquier naturaleza que sean necesarios para establecer
mecanismos eficientes de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion

ordinaria.
[91] Vid. Supra nota 87.
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Algo que llama la atencién es el hecho que gracias a la intervencion de
las autoridades ordinarias, los acuerdos suscritos deberian ser publica-
dos en el Registro Oficial, para que, de este modo, se logre plena efica-
cia en la ejecucion y aplicacién de los mismos.

Nos parece que se trata de un requerimiento que debe estudiarse y
debatirse mas, ya que podria conducir a la construccién de un formalis-
mo totalmente innecesario.

De forma ejemplificativa el proyecto PAA recomienda que los convenios
inter sistémicos deben establecer procesos 0 mecanismos de coordina-
cion y cooperacion sobre: a). Investigacidn sobre la infraccién y respon-
sabilidades; b). Intercambio de pruebas; c). Detencién de personas;
d).Realizacion de peritajes especializados; y e).Proteccion a victimas y
testigos.

Al encontrarnos en un Estado Constitucional que se orienta a la defensa
de los derechos constitucionales y para el cumplimiento y acatamiento
de las decisiones de las autoridades indigenas se propone que todas las
instituciones del Estado se encuentren obligadas a facilitar la adopcion
de mecanismos legitimos y apegados a derecho que favorezcan la reci-
procidad, asistencia y plena cooperacion.

En congruencia con lo anterior, el Estado debera facilitar la presencia de
antropdlogos juridicos y peritos, pues su presencia permitird la eficaz
coordinacion y cooperacion inter sistémica y hard posible el entendi-
miento de la diferencia en la Jurisprudencial®? y en el Derecho.

El articulo 11 correspondiente al proyecto PAA, en lo pertinente, explica:
‘Las autoridades indigenas u ordinarias aseguraran la presencia de
intérpretes interculturales para el juzgamiento de personas que lo requie-
ran. Esto incluye la obligacion de que existan traductores cuando una
persona no pueda comunicarse en la lengua o idioma que utilice el sis-
tema.

Se deberé incorporar peritos antropoldgicos o solicitar la opinidn técnica
de personas expertas u organizaciones especializadas en temas relacio-
nados con justicia indigena”.

Se conoce que la jurisprudencia tiene varios acercamientos conceptuales, a saber: a) Ciencia del
Derecho, b) Conjunto de tesis judiciales y ¢) Conjunto de opiniones emitidas por famosos juristas
que puede coincidir con la doctrina, vid. Bernal Beatriz y Ledesma José de Jesus. Historia del
Derecho Romano y de los Derechos Neoromanistas, Tomo |, 12. ed. México; Universidad Nacional
Auténoma de México, 1981, p. 167.
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De igual modo, los proyectos PAT y PM ponen énfasis en la necesidad
de contar con peritos intérpretes especialistas en lenguas nativas asi
como en Antropologia juridica y/o cultural.

Por su parte, la tesis de la necesidad de contar con mecanismos espe-

cificos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y

ordinaria, a mas de considerar algunos elementos de la tesis anterior,

incorpora varias acciones concretas asi:

a) Principios que deben aplicarse en los procesos penales de la juris-
diccion ordinaria donde intervengan indigenas, entre ellos se consi-
deran la no criminalizacion del ejercicio de la justicia indigena, la
posibilidad de que los indigenas sancionados puedan cumplir penas
alternativas en sus comunidades y conforme a su realidad antropo-
l6gica, la aplicacion de penas no privativas de la libertad, etc.[93]

b) Los procedimientos y sanciones tendran las formalidades que exclu-
sivamente el derecho propio haya establecido, conforme lo dispone
el articulo 57 numerales 1y 9.194

c) Registro de actuaciones de las autoridades indigenas.

d) Medidas de accion afirmativa encaminadas a fortalecer los sistemas
de justicia indigena, formacion de autoridades y operadores de jus-
ticia, erradicacion de la discriminacion.

e) Centro especializado de Estudios Juridicos Interculturales y
Plurinacionales.

f)  Encuentros y didlogos entre los responsables de la administracion
de justicia ordinaria e indigena.

g) Conformacion intercultural de los érganos judiciales y constituciona-
les o, al menos, la presencia de un equipo asesor multidisciplinario
e intercultural en cada uno de ellos, especialmente en las Cortes
Provinciales y Nacional de Justicia, Corte Constitucional, Consejo
de la Judicatura y Fiscalia.

h) Un glosario que contenga conceptos claves que sean comprendidos
en forma uniforme tanto por las autoridades ancestrales como por
los operadores judiciales ordinarios(®3l.

[93] Proyecto PM, Articulo 20.
[94] Ibidem, Articulo 21.
[95] Un ejemplo de ello se puede mirar en el proyecto de la asambleista Tiban, especialmente en la dis-

posicion general cuarta que define, entre otros, indigena, territorio indigena, autoridad ancestral,
derecho indigena, normas y procedimientos propios, derecho a la autodeterminacion.
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Control disciplinario de los servidores judiciales

Actualmente no existe ninguna sancién disciplinaria para los operadores judi-
ciales que desconozcan los principios de interculturalidad, muy a pesar que
conforme al capitulo VIl del Cédigo Organico de la Funcién Judicial se esta-
blecen las normas que regulan las prohibiciones y el régimen disciplinario
aplicables a los servidores judiciales.

En este tema, los proyectos PAAy PM proponen, como disposicidn reforma-
toria, la inclusion de una nueva causal que configure una infraccion discipli-
naria gravisima que tiene como consecuencia la destitucion del funcionario
responsable.

La norma propuesta indica que se debe reformar el articulo 109 del Codigo
Organico de la Funcién Judicial en el sentido que a la servidora o al servidor
de la Funcion Judicial se le impondra sancion de destitucion, por las siguien-
tes infracciones disciplinarias: “17. No declinar la competencia en los casos
de jurisdiccion indigena, de conformidad con la Constitucion y la Ley”.

Por su parte, el proyecto PM propone agregar al articulo 108 del mismo
COFJ que versa sobre las infracciones graves, la siguiente causal: “9. Omitir
o0 incumplir el deber de coordinacién y cooperacion establecido en la ley en
el caso de la jurisdiccion ordinaria y al derecho propio en el caso de la juris-
diccion indigena”.

Como se sabe el 6rgano disciplinario es el Consejo de la Judicatura que en
base a sumarios administrativos investiga las infracciones o faltas disciplina-
rias cometidas por los operadores judiciales(9l.

Por su parte, las autoridades indigenas cuentan con el control social de los
miembros de las comunidades indigenas donde prestan sus servicios, pues
el Consejo de la Judicatura, conforme el articulo 346 del Codigo Organico de
la Funcion Judicial “no ejercera ningun tipo de atribucion, gobierno o admi-
nistracion respecto de la jurisdiccion indigena’.

[96] COFJ, Articulos 113, 114, 116, 117, 118 y 119.
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Consulta previa y obligatoria

Un derecho colectivo que tienen todos los pueblos indigenas es el denomi-
nado consulta pre legislativa que, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
57.17 de la Constitucion es aquel derecho que tienen los pueblos y naciona-
lidades indigenas a “ser consultados antes de la adopcion de una medida
legislativa que pueda afectar cualquiera de los derechos colectivos”.

Este derecho es muy amplio, pues conforme el articulo 6 a) del Convenio
169 de la OIT “los gobiernos deberan consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus institu-
ciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente”.

Por su parte, el articulo 19de la ya tantas veces mencionada Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas propugna
el consentimiento libre, previo e informado, de acuerdo a lo siguiente:

“Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a
fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”.

Al respecto, se hace necesario comprender que existen tres tipos de consul-
ta constitucionalmente definidas, cada una con diversas caracteristicas, pues
se diferencian en su finalidad como en los sujetos que deben ser consulta-
dos, a saber:

1. Consulta previa ambiental orientada a proteger un derecho difuso como
el medio ambiente, conforme lo dispone el articulo 398 de la Carta
Magnal®7],

[97] Art. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consulta-
da a la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera el
Estado. La ley regulara la consulta previa, la participacion ciudadana, los plazos, el sujeto consulta-
do y los criterios de valoracion y de objecion sobre la actividad sometida a consulta.

El Estado valorara la opinion de la comunidad segun los criterios establecidos en la ley y los instru-
mentos internacionales de derechos humanos.
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2. Las consultas previas del articulo 57 en tanto derechos colectivos, que,
a su vez, son dos: a) Consulta, libre e informada, sobre planes y progra-
mas de prospeccion, explotacidon y comercializacion de recursos no
renovables que se encuentran en las tierras de los pueblos y nacionali-
dades indigenas y que pueden afectarles ambiental o culturalmente (arti-
culo 57, numeral 7)1l y b) Consulta pre legislativa, en el sentido que las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas deberan
ser consultadas antes de la adopcion de una medida legislativa que
pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos (articulo 57, nume-
ral 17)1%, es decir, si se aprobare una ley sin haberse realizado el pro-
cedimiento de consulta dicha norma resultaria inconstitucional, y

3. Consulta popular como derecho politico o de participacion (articulo
104)[100], Obsérvese que en las consultas previas colectivas los titulares

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicién mayoritaria de la comunidad respectiva, la
decision de ejecutar o no el proyecto sera adoptada por resolucion debidamente motivada de la ins-
tancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley.

[98] ...7.La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas
de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en
sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos
proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales
que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y opor-
tuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la
Constitucion y la ley.

[99] ...17. Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pueda afectar cualquie-
ra de sus derechos colectivos.

[100] Art. 104.- El organismo electoral correspondiente convocara a consulta popular por disposicion de
la Presidenta o Presidente de la Republica, de la méxima autoridad de los gobiernos autbnomos
descentralizados o de la iniciativa ciudadana.

La Presidenta o Presidente de la Republica dispondra al Consejo Nacional Electoral que convoque
a consulta popular sobre los asuntos que estime convenientes.

Los gobiernos autbnomos descentralizados, con la decision de las tres cuartas partes de sus integran-
tes, podran solicitar la convocatoria a consulta popular sobre temas de interés para su jurisdiccion.
La ciudadania podra solicitar la convocatoria a consulta popular sobre cualquier asunto. Cuando la
consulta sea de caracter nacional, el petitorio contara con el respaldo de un nimero no inferior al
cinco por ciento de personas inscritas en el registro electoral; cuando sea de caracter local el res-
paldo sera de un niimero no inferior al diez por ciento del correspondiente registro electoral.
Cuando la consulta sea solicitada por ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior, para asuntos de
su interés y relacionados con el Estado ecuatoriano, requerira el respaldo de un nimero no inferior
al cinco por ciento de las personas inscritas en el registro electoral de la circunscripcion especial.
Las consultas populares que soliciten los gobiernos autdnomos descentralizados o la ciudadania no
podran referirse a asuntos relativos a tributos o a la organizacién politico administrativa del pais,
salvo lo dispuesto en la Constitucion.

En todos los casos, se requerira dictamen previo de la Corte Constitucional sobre la constituciona-
lidad de las preguntas propuestas.
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de este derecho constitucional son exclusivamente los pueblos indige-
nas y otros como los montubios y afro ecuatorianos, en cambio tanto la
consulta previa ambiental como la consulta politica son ejercidas por la
ciudadania en general.

Lamentablemente y en contraposicion con los instrumentos internacionales
como el Convenio 169 de la OIT (articulos 6 y 15) y la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (articulos 19
y 32) se han confundido estos tipos de consulta en detrimento de los dere-
chos colectivos de las 14 nacionalidades indigenas que habitan en Ecuador.
Tanto es asi que la nueva Ley Organica de Participacion Ciudadanal'0!l colo-
ca dentro de los denominados mecanismos de participacion ciudadana en la
gestion publica tanto a la consulta previa, libre e informada en temas de pros-
peccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se
encuentren en sus territorios como a la consulta previa ambiental dirigida a
la comunidadI'92] junto a otros mecanismos de participacion ciudadana como
las veedurias, observatorios, consejos consultivos, audiencias publicas, cabil-
dos populares, etc. Como se advierte, no se hace diferencia entre la consulta
como derecho colectivo v la participacidn ciudadana en la gestion publica.

Otro caso que llama la atencién, por ser contrario a las normas constitucio-
nales, es la Ley de Minerial'03] que fue aprobada precisamente después de
entrar en vigencia la nueva Constitucion. El asunto es que no hubo consulta
previa antes de su debate, sin embargo, la Corte Constitucional desecho la
impugnacion de inconstitucionalidad por la forma de dicho cuerpo normativo
y declard que la consulta pre legislativa es de caracter sustancial y no formal,
ademas defendid la constitucionalidad condicionada de los articulos referen-
tes a declaratorias de utilidad publica, servidumbres, libertad de prospeccion,
otorgamiento de concesiones mineras, construcciones e instalaciones com-
plementarias generadas a partir de un titulo de concesion minera y consulta
ambientall'%4], Por otra parte, atribuyéndose la condicién de guardian de la

[101] Registro Oficial Suplemento 175 de 20 de abril de 2010.

[102] Revisar los articulos 81, 82 'y 83 de la Ley Organica de Participacion.

[103] Ley 45 publicada en el Registro Oficial Suplemento 517 de 29 de enero de 2009.

[104] Sentencia Constitucional 001-10-SIN-CC de 13 de abril de 2010 publicada en el Registro Oficial
Suplemento 176 de 21 de abril de 2010.
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normativa constitucional y de los contenidos “axioldgicos”, declaré también
que le correspondia establecer reglas y procedimientos minimos para los
€asos que requieran consultas pre legislativas, ante la ausencia de una ley que
regule esas consultas y por encontrarse el Ecuador bajo las excepcionales cir-
cunstancias propias de una transicion constitucional profunda. Asi, le oblig a
la Asamblea Nacional que, en la expedicién de normas que impliquen dere-
chos colectivos, debera cumplir, al menos, con tres requisitos fundamentales:

1. Organizar e implementar, en cuatro fases, la consulta pre legislativa
antes de la adopcién de una medida legislativa;

2. La consulta previa pre legislativa, en tanto derecho colectivo, no puede
equipararse bajo ninguna circunstancia con la consulta previa, libre e
informada contemplada en el articulo 57, numeral 7, ni con la consulta
ambiental prevista en el articulo 398 de la Constitucidn;

3. Que los pronunciamientos de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades se refieran a los aspectos que puedan afectar de mane-
ra objetiva a alguno de sus derechos colectivos[109].

La Corte concluyé que ante la ausencia de un cuerpo normativo que regule
los pardmetros de la consulta pre legislativa, es decir, anterior al debate de
la norma recurrida, “el proceso de informacion y participacidn implementado
previo a la expedicion de la Ley de Mineria se ha desarrollado en aplicacion
directa de la Constitucion”.

Lamentablemente los articulos 88 y 90 de dicha Ley son contradictorios,
pues el primero habla de procesos de informacién donde “a partir del otorga-
miento de una concesion minera y durante todas las etapas de ésta, el con-
cesionario, a través del Estado, debera informar adecuadamente a las auto-
ridades competentes, gobiernos auténomos descentralizados, comunidades
y entidades que representen intereses sociales, ambientales o gremiales,
acerca de los posibles impactos, tanto positivos como negativos de la activi-
dad minera”, es decir, que se proporcionara informacién que se debi6é com-
partir con los pueblos indigenas antes y durante la consulta previa, no des-
pués, cuando las concesiones ya han sido adjudicadas.

[105] Torres, Luis Fernando, Andlisis Constitucional, Derechos Colectivos y Consulta Pre legislativa,
Informativo Nimero 20, mayo 2010.
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Por su parte, el articulo 90 vuelve a confundir la naturaleza de la consulta
previa y le brinda una suerte de “Procedimiento Especial de Consulta a los
Pueblos”, enmarcandole en lo previsto en el articulo 398 de la Constitucion
que difiende los derechos difusos de todos los ecuatorianos’, dejando de
lado el articulo 57 que se refiere a los derechos colectivos de los pueblos
indigenas!106].

Tampoco se puede omitir el hecho que se han aprobado dos leyes vitales
para los pueblos indigenas sin que haya operado previamente la consulta
pre legislativa, tal es el caso del Codigo Organico de la Funcién Judiciall07]
y de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucionall108],

Para concluir es vital recordar lo que dispone el articulo 32 de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, pues
nos coloca el tema del consentimiento previo informado, ya que “los Estados
celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin
de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmen-
te en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo”.

Esta realidad debe entenderse desde lo que disponen los articulos 417, 426
y 427 de la Carta Magna que establecen criterios de aplicacion directa de los
instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas
favorables a las normas constitucionales.

[106] “Los procesos de participacion ciudadana o consulta deberan considerar un procedimiento especial
obligatorio a las comunidades, pueblos y nacionalidades, partiendo del principio de legitimidad y
representatividad, a través de sus instituciones, para aquellos casos en que la exploracién o la
explotacion minera se lleve a cabo en sus tierras y territorios ancestrales y cuando dichas labores
puedan afectar sus intereses. De conformidad con el articulo 398 de la Constitucion de la
Republica”.

[107] Registro Oficial Suplemento 544 de 9 de marzo de 2009.

[108] Registro Oficial Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009.
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Como se advierte este derecho constitucional debera manejarse con suma
prudencia mas alla de que el resultado sea o no vinculante, empero, se con-
cluye, conforme los dispone el Convenio 169 que “las consultas llevadas a
cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas’l!09],

Considero que se hace imprescindible un debate nacional sobre una ley de
Consulta previa asi como es hora de empezar a buscar candidatos probos,
sapientes y transparentes para la conformacién de la Corte Constitucional,
pues al ser un verdadero poder juridico, no puede perder su independencia
y especialidad, sobre todo, ante la posibilidad de dictar sentencias atipicas
o de modulacion que se tornan vinculantes u obligatorias para autoridades y
ciudadanos.

Mientras tanto resulta ineludible la aplicacién directa de las normas constitu-
cionales, mas aun, cuando existen instrumentos internacionales que nos
explican que la finalidad de la consulta no es mera informacion y participa-
cién e incluso al advertir que todos los derechos constitucionales, incluidos
los colectivos, son plenamente justiciables y se encuentran jurisdiccional-
mente garantizados bajo el amparo de la tutela judicial efectiva, el debido
proceso Y el derecho a la defensa.

Como ya se dijo, no se requiere de ley para defender los derechos, para ejer-
cer las acciones dirigidas a ese objetivo o para que sean reconocidos. Uno
de los deberes primordiales del Estado es precisamente garantizar los dere-
chos constitucionales(!1l.

En suma, la consulta previa pre legislativa se sujetara a la sentencia consti-
tucional in comento en tanto que la consulta previa del articulo 57 numeral 7,
hasta que no se dicte una ley, debera realizarse respetando el Derecho
Internacional de los Pueblos Indigenas y la aplicacién directa de las normas
constitucionales.

[109] Articulo 6.2.

[110] Zavala Egas, Jorge, “Derecho Constitucional, neo constitucionalismo y argumentacion juridica”,
Edilex S. A., Guayaquil, 2010, p. 34.
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Para concluir, es importante compartir las reflexiones de Carlos Poveda,
pues se ha podido constatar en los talleres realizados que hay una tenden-
cia para rechazar una ley de coordinacion y cooperacion, pues los pueblos
indigenas no la consideran necesaria, pues sin ella, recalcan, se ha podido
administrar justicia comunitaria sin contratiempos.

En caso negativo habria que ponderar la colisidén de los derechos, debiendo
respectarse “el principio de autodeterminacion de los pueblos y simplemen-
te se debera trabajar en la aptitud y actitud de jueces, fiscales y actores cla-
ves para la exigencia del cumplimiento directo e inmediato de la
Constitucién, en cada caso concreto™[!1],

Finalmente, con o sin ley de coordinacién y cooperacion, la Corte
Constitucional esta llamada a cumplir un papel fundamental, pues “aprove-
chando la casuistica ocasionada por las garantias procesales constituciona-
les, debera ir creando jurisprudencia obligatoria para determinar los limites
del articulo 1717112l de la Carta Magna.

RESULTADOS Y SISTEMATIZACION DE LOS TALLERES
REALIZADOS

Como se sabe el objetivo de la investigacion realizada era promover la
reduccion de conflictos institucionales entre la justicia indigena/comunitaria y
la ordinaria.

Se advirtio, entonces, que una de las herramientas mas funcionales que
coadyuvarian a alcanzar lo buscado era el debate claro y sincero sobre los
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre la jurisdiccion indigena y
la ordinaria.

[111] Carlos Poveda, Reflexiones bésicas e ideas iniciales sobre el proyecto de ley de coordinacion y coo-
peracién en Carlos Espinosa y Danilo Caicedo Editores, tomo 15 de la Serie Justicia y Derechos
Humanos: Neoconstitucionalismo y Sociedad, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos,
Quito, 2009, p. 498.

[112] Ibid.
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En tal virtud, una de las actividades mas sobresalientes fue el desarrollo de
talleres participativos donde los usuarios y autoridades indigenas podrian
expresar sus reales puntos de vista acerca de la necesidad de contar con
una norma que regule el pluralismo juridico en la practica forense gracias a
la presencia de mecanismos concretos de cooperacion y coordinacion.

Los criterios obtenidos sirvieron de insumos para presentarlos en varios
espacios, pero en especial en la Asamblea Nacional, Consejo de la
Judicatura y Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

Gracias al auspicio de Peace Research Institute Frankfurt PRIF y la
Deutsche Gesellschaft fir Internationale Zusammenar beit GIZ, se hizo
posible el manejo adecuado, como ya se dijo, de una metodologia verdade-
ramente participativa para incluir, a nivel nacional, dentro del debate de la
norma propuesta o lege ferenda las impresiones de los miembros de diver-
sos pueblos y nacionalidades indigenas.

Consideramos que los resultados podrén ser debatidos y hasta validados
con los representantes de las organizaciones indigenas nacionales como
FEINE, CONAIE, FENOCIN y FEI, pues los casos de administracion de jus-
ticia acaecen todos los dias al interior de las diversas comunidades tanto en
la sierra como en la Amazonia y costa.

El proyecto tuvo dos fases que se ejecutaron en dos momentos distintos: 1)
de enero a octubre de 2010 y 2) de abril de 2011 a marzo de 2012.

En la primera fase se llevaron a cabo 10 talleres en tanto que en la segunda
se desarrollaron 9.

En la primera fase se conté con la presencia de 494 indigenas, de los cua-
les 161 fueron mujeres. Un dato importante es que se contd con represen-
tantes de 10 nacionalidades indigenas: Dos de la costa: Chachi y Epera, una
de la sierra: Kichwa y siete de la region amazénica: Shuar, Achuar, Kichwa,
Cofan, Huaorani, Zapara y Andoas.
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En la segunda fase, en cambio, se desarrollaron 9 talleres con la presencia
de 342 personas y para mejor ilustrar a los lectores se pueden observar los
resultados de los asistentes mediante un desglose que aparece en el cuadro
que sigue.

Chimborazo 1 Kichwa Puruhé 1 0 11/04/2011
Cotopaxi 3 Kichwa Panzaleo 3 0 11/04/2011
|mbabura 1 Kichwa Otavalo 0 1 11/04/2011

Loja 1 Kichwa Sarakuro 0 1 11/04/2011
Pichincha 2 Ecuatoriana | Mestizos 2 0 11/04/2011
Oreliana 1 IKctwa | Kichwa Amazsnico |t o | 14201t |

Chimborazo 44 Kichwa Puruha 35 9 24/06/2012
Orellana 1 fKicwa _|Kichwa Amazénico | 1 o] 240612012 |
Pichincha 1 Mestizo 1 0 24/06/2012

Esmeraldas 70 Epera Epera 31 39 15/07/2012
Orellana 1 Kichwa Kichwa Amazonico 1 0 15/07/2012
Pichincha 1 Mestizo 1 0 15/07/2012
Cotopaxi 23 Kichwa Puruha 16 T 22/07/2011
Orellana 1 Kichwa Kichwa Amazonico 1 0 22/07/2011
Pichincha 7 Mestizo 7 0 22/07/2011

Morona Santia 31 Shuar Shuar 20 11 29/07/2011
Orellana 1 Kichwa Kichwa Amazonico 1 0 29/07/2011
Pichincha 1 Mestizo 1 0 29/07/2011
Loja 28 Kichwa Sarakuro 15 13 26/08/2011
Pichincha 1 Mestizo 1 0 26/08/2011
Pastaza 6 Shuar Shuar 4 2 02/09/2011
Pastaza 3 Huaorani Huarani 1 2 02/09/2011
Pastaza 12 Kichwa Kichwa Amazénico 6 6 02/09/2011
Pastaza 2 Zapara Zapara 0 2 02/09/2011
Pichincha 3 Mestizo 2 1 02/09/2011
Cotopaxi 83 Kichwa Panzaleo 49 34 08/01/2012
Pichincha 2 Mestizo 2 0 08/01/2011
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Impacto

Gracias a las reuniones ha sido posible obtener los siguientes aspectos posi-
tivos:

Manabi 5 Pueblo Manta 4 1 12/01/2012
Gu_axa_s 4 Wankavilka 4 0 12/01/2012
Esmeraldas 4 Epera Epera 2 2 12/01/2012
Pichincha 3 Mestizo 3 0 12/01/2012
Cafiar 3 Kichwa Kafiari 1 2 03/02/2012
Chimborazo 3 Kichwa Puruha 1 2 03/02/2012
Cotopaxi 2 Kichwa Panzaleo 2 0 03/02/2012
Imbabura 4 Kichwa Qtavalo 4 0 03/02/2012
Loja 4 Kichwa Sarakuro 4 0 03/02/2012
Tungurahua 1 Kichwa Salasaca 1 0 03/02/2012
Pastaza 1 Kichwa Kichwa Amazénico 1 0 03/02/2012
Pastaza 1 Shuar Shuar 1 0 03/02/2012
Pichincha 4 Mestizo 2 2 03/02/2012
Total 370 233 137
qcionalidad / Pueblo dad
Kichwa / Kafari 3
Kichwa / Puruha 48
Kichwa / Panzaleo 111
Kichwa / Otavalo 5
Kichwa / Sarakuro 33
Kichwa / Salasaca 1
Kichwa Amazonico 15
Shuar 38
Huaorani 3
Zapara 2
Epera 74
Manta 5
Wankavilka 4
Total 342
Total Kichwas: 216
Total otras nacionalidades: 126

El debate ha operado dentro de los objetivos del Plan Nacional de
Desarrollo o Plan Nacional del Buen Vivir, trazado por el Estado.

Las denominadas bases de los pueblos y nacionalidades indigenas han
reconocido que deben ser actores activos y propositivos para el debate
de esta ley de cooperacion y coordinacion. Esta situacidn calza con la
agenda politica del movimiento indigena que entre sus reivindicaciones
aparece el tema de la administracién de justicia indigena de cada nacio-
nalidad. En este sentido, el programa ha sido un verdadero aporte, pues
ha fortalecido a algunos miembros de las bases comunitarias, quienes
podran dialogar con los dirigentes comunitarios y con los 6rganos guber-
namentales.

Ha sido el momento propicio para sensibilizar a algunos dirigentes indi-
genas en cuanto al contenido minimo que debe reunir la propuesta de
ley, asi por ejemplo al Presidente de la CONAICE y a ciudadanos de la
nacionalidad Epera. Por otra parte, sin duda alguna, el programa ha sido
un aporte al tema con insumos y criterios técnicos que los pueblos y
nacionalidades indigenas y los organismos publicos podran usar en la
ejecucion de la consulta pre legislativa.

Se ha hecho posible una suerte de ejercicio de posibles mecanismos de
debate comunitario, experiencias que bien podrian servir como antece-
dentes para la redaccién y debate de cualquier norma que sobre consul-
ta previa a los pueblos indigenas se pueda desarrollar en el futuro.

Se ha hecho posible la intervencion directa previa de algunos actores
comunitarios que efectivamente administran justicia en las comunida-
des, quienes deberan aplicar cualquier ley de coordinacion y coopera-
cién una vez que entre en vigor. Debemos indicar que se ha contado con
la participacion directa de miembros y algunos antiguos y actuales diri-
gentes de organizaciones representativas como la CONAIE, FEINE y
FENOCIN, tal es el caso de la Red de Defensores indigenas que perte-
necen a las tres organizaciones.
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Resultados conseguidos con el aporte financiero

1.

El apoyo financiero de la GIZ y PRIF ha sido fundamental para difundir
el tema de la justicia indigena dentro de varios espacios comunitarios y
publicos.

Se ha apoyado en el desarrollo de la redaccion a varios equipos técni-

cos que han intentado obtener un borrador de anteproyecto de ley de

coordinacion y cooperacion, uno de ellos adjuntamos como anexo. Se
debe aclarar que nuestro esfuerzo se ha concentrado en unirnos con
nuestros aportes, comentarios e ideas tanto al anteproyecto de ley pre-
parado por el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos como
al de la Comisién de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea

Nacional.

Se han mantenido reuniones y talleres con miembros de 10 de las 14

nacionalidades indigenas presentes en las tres regiones naturales del

Ecuador.

Por otro lado, se han obtenido las siguientes lecciones aprendidas:

a) Frente al anteproyecto de ley ha salido a la luz la existencia de diver-
sas posiciones dentro de los pueblos y nacionalidades indigenas,
asi por ejemplo, todo aquello relacionado con el tema de la limita-
cién de la competencia material.

b) Se ha hecho visible la realidad de que muchos pueblos indigenas e
incluso nacionalidades han perdido o han mimetizado su sistema
consuetudinario y con la Carta Magna advierten la posibilidad de
reinventar o crear su derecho propio, conforme lo dispone el articu-
lo 57, numeral 10 de la Constitucién vigente, sin olvidar, claro ests,
los instrumentos internacionales vigentes.

c) Algunas autoridades comunitarias muestran ciertas dudas y limita-
ciones en los procedimientos de solucion, especialmente en el
manejo de nuevos problemas que antes no habian ocurrido al inte-
rior de sus comunidades.

d) Ciertos dirigentes se rehlsan a tener una ley, pues consideran que
el nuevo cuerpo legal se constituiria en una verdadera limitacién a
su actuacion.
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e) La complejidad de la naturaleza de la norma, pues debera recoger
los 14 sistemas juridicos indigenas, que como se sabe, guardan pro-
fundas diferencias de forma y fondo.

f)  Por su parte, los operadores de justicia (jueces y fiscales) reclaman
que se dicte esta norma, pues actualmente consideran que no tie-
nen muy claro las actividades que deben mostrar la interculturalidad
en su actuacion.

g) Se advierte la necesidad que exista mayor interaccidn entre los lide-
res de las organizaciones indigenas representativas y las autorida-
des y miembros de las comunidades indigenas donde operan coti-
dianamente las practicas consuetudinarias.

h) Se nota un claro divorcio entre las diversas entidades publicas que
deben manejar el tema, pues al interior del Gobierno se han adver-
tido varias posiciones e incluso proyectos distintos, aunque cabe
resaltar el protagonismo positivo inicial del Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, especialmente en la época de los
ministros Jalkh y Ardito.

i) Se ha generado la necesidad estructural de construir senderos o
herramientas, mas alla de las normativas, que hagan posible la rup-
tura de las barreras de comunicacion y coordinacion entre los sis-
temas indigenas y el ordinario.

j) Lajusticia indigena, dentro de los diversos pueblos y nacionalida-
des, tiene dos acercamientos: 1) Consideran que la justicia ordina-
ria constituye un verdadero castigo, a la cual se acude ante la impo-
sibilidad de aplicar el derecho consuetudinario y, 2) Se constituye en
una verdadera necesidad, ante la ausencia de un sistema propio.

Finalmente, el proyecto ha tenido una repercusion nacional, pues se ha

mantenido actividades en las tres regiones naturales del pais repartidas

en 9 provincias (Sucumbios, Morona Santiago, Pastaza, Imbabura,

Pichincha, Cotopaxi, Loja, Santo Domingo de los Tsachilas vy

Esmeraldas).

Las actividades han hecho visible el derecho de las mujeres para parti-

cipar en el derecho indigena y los pueblos indigenas se han sensibiliza-

do, pues cualquier creacién de norma consuetudinaria no puede atentar
contra los derechos constitucionales de las mujeres, nifios/as y adoles-
centes.
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Problemas encontrados durante la ejecucion

Entre los principales obstaculos que se han debido enfrentar se encuentran:

1. El desconocimiento de las normas constitucionales, legales y hasta con-

1.

suetudinarias de la mayoria de los miembros de las diversas nacionali-
dades.

El desconocimiento de los proyectos de ley de coordinacion y coopera-
cion de la mayoria de los actores indigenas y juridicos.

La necesidad de contar con la presencia de todas las nacionalidades
indigenas.

La Colision entre el gobierno y parte del movimiento indigena ha hecho
que el tema sufra una cierta politizacién. Ademas se advierte una
agenda del gobierno para imponer criterios en la creacion normativa,
especialmente en la necesidad de poner limites a las autoridades indi-
genas sin consideraciones antropoldgicas y juridicas.

El aspecto final ha sido el hecho que la agenda de las algunas organiza-
ciones representativas ha estado marcada por otros temas que han
retrasado el debate del derecho consuetudinario y su relacion con la
jurisdiccién ordinaria.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Confirmamos el hecho que hay un desconocimiento, con pequefias
excepciones, del tema tratado entre las bases comunitarias, tanto de sus
derechos consuetudinarios como de los proyectos de ley usados en la
formacion de los talleres: PAT, PAA, PAR y PM. Esta realidad nos mueve
a pensar que antes de cualquier ley se necesita un proceso sostenido de
formacion socio-juridica y preparacion para la consulta previa a los pue-
blos y nacionalidades indigenas. Lamentablemente, de nuestras reunio-
nes con jueces y funcionarios publicos, concluimos que el tema actual-
mente no es prioritario y existe una corriente adversa a la justicia indige-
na, creyendo que Unicamente debe manejar asuntos pequefios.
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2.

Desconocimiento en los operadores judiciales del funcionamiento foren-
se del pluralismo juridico, asi como un deseo que la tesis restrictiva sea
la que se adopte en el pais para regular, de este modo, la competencia
material de la administracién de la justicia indigena. De igual modo, se
ha confirmado que el Consejo de la Judicatura todavia no ha cumplido
con el mandato legal sobre la difusién de la justicia indigena, tal y como
pregona el Cddigo Organico de la Funcién Judicial. Sin embrago, se
advierte un gran deseo de aprender por parte de jueces y fiscales, Y,
por ello, en provincias como Cotopaxi y Loja se ha logrado que se inicie
un proceso de acercamiento entre los actores judiciales y las autorida-
des indigenas, incluso en Loja, ya se han reunido autoridades indigenas
con el Presidente de la Sala Penal de la Corte provincial.

Se observa que los proyectos de ley tienen tres tendencias: universal, o
sea, que la justicia indigena se aplica a todos los casos (PAT), auto regu-
ladora, es decir, que se aplica exclusivamente a lo que los indigenas con-
sideran que es apropiado (PM y PAA) y restrictiva en el sentido que la jus-
ticia indigena resuelve pequefias causas (actual posicion del Ejecutivo).
Persiste todavia una falta de didlogo y coordinacion entre los dos siste-
mas de justicia y aun se advierte paralelismo en lugar de pluralismo
coordinado, especialmente en lugares de dificil acceso o donde no exis-
ten operadores juridicos ordinarios.

Para que la ley pueda ser aplicable a todas las nacionalidades indigenas
es imperioso que se inicien procesos de sistematizacion y hasta de codi-
ficacion de las diversas costumbres o normas que rigen a las nacionali-
dades, especialmente Kichwas amazénicos, Achuar, Shuar, Epera,
Chachi, Shiwiar, Zapara, etc.

Desconocimiento de actores judiciales y comunitarios de la mayoria de
normas como la Constitucién, Convenio 169 de la OIT, Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, codi-
go organico de la Funcién Judicial, etc., en este sentido hace falta una
difusién de estas normas antes de la misma redaccion de la ley de coor-
dinacién y cooperacion.

Se desconocen los principios juridicos, especialmente el de intercultura-
lidad. En consecuencia, se recomienda que paralelamente al debate de
cualquier proyecto de ley, el pensar en una norma, ya sea regla, ya sea
principio, que regule coordinadamente el funcionamiento de los 14 siste-
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mas juridicos independientes con la jurisdiccion ordinaria y demas o6rga-
nos publicos se vuelve imprescindible. Ademas para que la consulta pre
legislativa prospere se necesita de formacién previa tanto en las bases
como en las organizaciones indigenas, pues existen algunas diferencias
en las posiciones socio juridicas de operadores juridicos ordinarios y
autoridades comunitarias.

Es trascendental evitar la asimilacion de cualquier Derecho, ya sea indi-
gena, ya sea ordinario, pues cada pueblo y nacionalidad indigena tienen
diferencias que deberan aparecer en la norma en debate. No hacerlo asi
seria propiciar un etnocentrismo alejado tanto de un relativismo cultural
como de un necesario universalismo multicultural.

En cuanto al PAA se observa que contiene casi todas las recomendacio-
nes doctrinarias, jurisprudenciales y convencionales del Ultimo tiempo:
Igualdad y autonomia de las jurisdicciones, minimos juridicos, prioriza-
cion de la justicia indigena, prohibicidn de doble juzgamiento y cosa juz-
gada, definicidn de autoridades con jurisdiccion indigena, independencia
jurisdiccional, posibilidad de la jurisdiccién ordinaria de declinar la com-
petencia y de la justicia indigena de remitir las causas a instancias ordi-
narias.

Creo que la autorregulacién se constituye en un mecanismo eficaz, pues
cada pueblo y nacionalidad indigena decidiran que conocen y resuelven
asi como que temas remiten a la justicia ordinaria, aunque tanto de
nuestro talleres como del grupo de trabajo del Ministerio de Justicia y
PNUD se ha concluido, corroborado con los criterios de representantes
indigenas, que se hace necesario excluir de la competencia material
delitos como crimenes contra la humanidad, contra la seguridad del
Estado o contra la administracién publica.

En cuanto a los delitos contra la vida y la libertad sexual, se torna impres-
cindible el respeto de la diversidad cultural del pais, pues existen
comunidades donde no se conocen y resuelven estos delitos asi como
hay otras que si los conocen, por eso no se puede tomar la realidad de
un pueblo que eventualmente lo pudiere hacer como parametro para
otros que no lo aceptan.

En definitiva, |a ley tiene que buscar un modus vivendi o acuerdo de con-
vivencia juridica minimo para todos los pueblos indigenas, lo que signi-
fica una exclusion de conflictos innecesarios.

LEY ORGANICA DE COOPERACION Y COORDINACION ENTRE LA JUSTICIA INDIGENA Y LA JURISDICCION ORDINARIA ECUATORIANA:

- ¢UN MANDATO CONSTITUCIONAL NECESARIO O UNA NORMA QUE LIMITAA LOS SISTEMAS DE JUSTICIA INDIGENA?

13. Finalmente, la Corte Constitucional sera el 6rgano que como méxima

instancia de interpretacién de la Constitucién nos dara luces sobre el
respeto de los derechos constitucionales en el ejercicio de una ley de
esta naturaleza.
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