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Justicia indigena: Sus limites

Alberto Wray Espinosa

El objetivo de este trabajo es determinar el alcance de la
disposicién constitucional mediante la cual se confiere a las
autoridades de los pueblos indigenas la facultad de ejercer
funciones de justicia y, especificamente, delinear los limites
dentro de los cuales dichas facultades deben ejercitarse. Di-
ce el inciso final del articulo 191 de la Constitucién:

Las autoridades de los pueblos indigenas ejercerdn funcio-
nes de justicia, aplicando normas y procedimientos propios pa-
ra la solucion de conflictos internos de conformidad con sus
costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y las leyes. La ley hard compati-
bles aquellas funciones con las del sistema judicial nacional.

Aunque enunciada como una de las excepciones al prin-
cipio de la unidad jurisdiccional, en el Capitulo I del Titulo
VII que trata de la Funcién Judicial, esta disposicién consig-
na una de las facultades comprendidas dentro de los dere-
chos colectivos reconocidos a los pueblos indigenas en la
Seccién Primera del Capitulo V del Titulo II, especifica-
mente en el mimero 7 del articulo 84, mediante el cual se les
reconoce y garantiza el derecho a conservar y desarrollar
sus formas tradicionales de convivencia y organizacion so-
cial, de generacién y ejercicio de la autoridad.

De manera que la determinacién del sentido y alcance
de la norma constitucional que consagra la justicia indigena
ha de hacerse teniendo por marco normativo a la propia
Constitucién, asi como a los principios y disposiciones del
Convenio 169 de la OIT, que sirvié de antecedente y de
fuente material para el reconocimiento constitucional y que
fuera ratificado por Ecuador en abril de 1998, quedando de
esa manera incorporado al derecho piiblico interno.

Para examinar los limites de las funciones de justicia
atribuidas a las autoridades de los pueblos indigenas es ne-
cesario precisar previamente de qué autoridades se trata y,
consiguientemente, a qué realidades sociales se designa con
la expresién pueblos indigenas.

A este propésito se dedicard la primera parte del an4lisis.

1. De ordinario, las determinaciones normativas mediante
las cuales se establecen fueros o jurisdicciones especia-
les obedecen a consideraciones de conveniencia y opor-
tunidad. La justicia indigena,' sin embargo, no existe
como resultado de una decisién de politica legislativa
motivada en criterios técnicos o de eficiencia, sino que
nace del reconocimiento de un derecho, cuyo titular es
un ente colectivo: el pueblo indigena.

Lo que ha de entenderse por pueblo indigena debe ser,
necesariamente, establecido porque son sus autoridades
las que tienen la facultad de ejercer las funciones de
justicia a las que se refiere la disposicién constitucional
cuyo alcance se examina.

constitucionales

1.1. Para precisar el significado de la expresién pueblos
indigenas, el Convenio 169* ofrece los siguientes
elementos:

a) un elemento histdrico: se trata de grupos hu-
manos que descienden de poblaciones que ha-
bitaban el territorio ya en la época de la con-
quista o colonizacidn;

b) un elemento cultural: el grupo tiene entre sus
caracteristicas distintivas la conservacion total
o parcial de sus propias instituciones sociales,
culturales y politicas;

c) finalmente, un elemento de diferenciaci6n psi-
cosocial: la conciencia de su identidad indige-
na es lo que cohesiona al grupo y le sirve tan-
to para diferenciarse de otros como para rela-
cionarse con los otros.

Se ha observado con anterioridad que en esta elabora-
cién conceptual, lo puramente étnico ocupa un lugar secun-
dario en la identificacién, la cual se ha construido sobre fac-
tores relativos a las relaciones de convivencia social y a las
muestras de identidad cultural. Lo que importa es la forma
actual de vida. Si ésta se desarrolla en un entorno cuyas ca-
racteristicas pueden remontar sus raices histéricas a los pue-
blos que habitaban estas tierras antes de la conquista, enton-
ces se estd ante un pueblo indigena. Por contraposicidn,
puede haber grupos humanos étnicamente idénticos a los
anteriores, pero cuya forma actual de vida y cuyo entorno
social y cultural no guarden relacién alguna con aquella he-
rencia histérica. Para efectos del reconocimiento de derechos
colectivos, estos grupos humanos no serdn considerados pue-
blos indigenas.

La linea divisoria parecerfa dificil de trazar. Te6ricamen-
te, habrfa un punto a partir del cual las costumbres y la vida
social de un pueblo tendrfan que definirse como no indige-
nas. Este quantum resulta imposible de establecer. La solu-
ci6n que encuentra el Convenio 169 es, sin embargo, bastan-
te objetiva: la conciencia de su identidad indigena o tribal
dice, deberd considerarse un criterio fundamental para de-
terminar los grupos a los que se aplican las disposiciones del
presente Convenio. Esto significa que en tltimo término es el
propio grupo el que determinara ese quantum.

Ahora bien, si lo determinante es la naturaleza del entor-
no, el concepto pueblo indigena estd intimamente ligado a la
idea de vida en comin, casi de proximidad fisica, para utili-
zar una expresién que resulta adecuada més por su virtuali-
dad gréfica, antes que por su sentido literal. Y es que, como
tantas veces se ha sefialado, la interaccién de los pueblos in-
digenas con el entorno, con la sociedad mestiza, con el Esta-
do y sus instituciones, han ido estableciendo a lo largo de los
siglos elementos de diferenciaci6n tan profundos que sus ac-
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tuales condiciones materiales de existencia, sus costumbres y
las caracteristicas de sus formas de organizacién no pueden
suponerse idénticas.

En este contexto, quedarfan evidentemente comprendi-
das en la designacién todas esas realidades sociales conoci-
das en Ecuador como comunidades indigenas, de manera que
cada una de ellas resultaria el sujeto titular de derechos co-
lectivos y sus respectivas autoridades serfan las llamadas a
ejercer las funciones de justicia que aqui son materia de an4-
lisis.

La Constitucién, sin embargo, parece introducir un nue-
vo criterio. Segtin el articulo 83, los pueblos indigenas se au-
todefinen como nacionalidades de raices ancestrales.

Dejando de lado cualquiera de las numerosas considera-
ciones que podrfan hacerse respecto de tal declaracién, para
el caso interesa tener en cuenta que este enunciado modifica
notablemente el concepto establecido por el Convenio 169,
puesto que a los elementos ya mencionados agrega uno nue-
vo: la autodefinicién como nacionalidad. Esta exigencia im-~
pide considerar a cada comunidad indigena como titular de
los derechos colectivos, a menos que en dicha comunidad se
agote la nacionalidad en cuestién. El titular de tales dere-
chos, el pueblo indigena, seria la suma de todas las comuni-
dades del mismo origen: el pueblo quichua, el cofdn y no ca-
da comunidad quichua o cofin.

Esta distincién acarrea una primera dificultad. Si la justi-
cia indigena se rige por las normas consuetudinarias de cada
pueblo, las que deberian ser aplicadas por sus respectivas au-
toridades, y por pueblo indigena ha de entenderse no la co-
munidad, sino la nacionalidad, habria que preguntarse si en
realidad existen normas de origen consuetudinario propias de
la respectiva nacionalidad y si ésta tiene, como tal, sus pro-
pias autoridades. ;Todos los quichuas de la Sierra tienen el
mismo derecho consuetudinario? Poco probable, a la luz de
la literatura hasta ahora existente, que més bien ha mostrado,
como ya se dijo, un proceso de diferenciacién correlativo a
las profundas diferencias en las condiciones materiales de
existencia de cada comunidad.

En la concepcién de las organizaciones indigenas, sin em-
bargo, parece distinguirse claramente entre pueblo indigena 'y
nacionalidad, de modo que no podrfa considerarseles como
términos equivalentes, ya que una nacionalidad podria agru-
par a varios pueblos.® Ademds de que no se concilia con el tex-
to constitucional, segiin el cual los pueblos son los que se au-
todefinen como nacionalidades, esta tesis deja abiertas las
mismas interrogantes, porque para la definicién de lo que ha
de entenderse por pueblo emplea solamente elementos étnico
histéricos, a diferencia de lo que ccurre con el Convenio 169,
para el cual, como se dijo, el concepto descansa en la idea de
una comunidad actual de vida y de costumbres.

Podria argumentarse que la fcrma de organizacién tradi-
cional de ciertos pueblos es la pequefia comunidad y que las
costumbres y las autoridades serfan, por consiguiente, las de
cada comunidad.

Esta explicacién despeja los interrogantes en lo que tiene
que ver con la justicia indigena, pero no soluciona las dudas
relativas a la pertinencia juridica de la expresion nacionalidad
y a la ambigiiedad que su introduccién le ha dado a la expre-
sién pueblo indigena.

Aunque resulte menos atractiva politicamente, una preci-
sién puramente operativa parece mas conveniente en orden a

evitar que se genere un caos mayor al que ya existe. Asf, ha-
bréa que aceptar entonces como mas ajustada a la realidad la te-
sis de la intrascendencia juridica del enunciado del articulo 83
de la Constitucidn, en el sentido de que la autodefinicién co-
mo nacionalidad no crea un nuevo elemento de identificacién
de los pueblos indigenas y que subsiste intacta la construccién
conceptual del Convenio 169, segtin la cual cada comunidad
de vida y de costumbres es sujeto de derechos colectivos co-
mo pueblo indigena.

Son las autoridades de estos pueblos —comunidades ac-
tuales de vida y de costumbres- las llamadas a ejercer fun-
ciones de justicia, en los términos previstos por la Constitu-
cién.

Estas autoridades, por cierto, no necesariamente serfan las
registradas como tales en los archivos oficiales. Estudios ante-
riores han mostrado que con una estrategia de adaptacién al ré-
gimen organizacional impuesto por el derecho estatal, en cier-
tas comunidades se elegia una directiva comunal llamada so-
lamente a cumplir las formalidades externas frente al Estado,
mientras que hacia el interior de la comunidad subsistia la au-
toridad tradicional, no necesariamente electa mediante vota-
cién universal. No cabe duda de que, desde la vigencia del
Convenio 169, son los propios pueblos indigenas los llamados
a definir quienes son sus autoridades y de que manera se de-
signan y reconocen.*

1.2. Los procedimientos y los criterios de decisién a los
que las autoridades indigenas habrfan de recurrir pa-
ra la solucién de conflictos, segin el texto constitu-
cional, serfan los considerados por sus costumbres o
derecho consuetudinario.

No es necesario tomar partido en la discusién te6rica
acerca de si procede o no emplear la denominacién
derecho consuetudinario para casos como el que se
examina. El texto constitucional, al menos para los
efectos relacionados con la justicia indigena, ha re-
suelto el problema al equiparar el derecho consuetu-
dinario simplemente con el conjunto de costumbres
de la comunidad.

No se trata de un conjunto de costumbres estatico.
En trabajos anteriores se habia advertido ya que na-
da hay ma4s erréneo, cuando se trata de explicar el
derecho consuetudinario indigena, que la idea de
un conjunto de normas ancestrales, pricticamente
intocadas desde la época prehispanica; sino que se
trata de précticas actuales, en las que han quedado
reflejadas la cambiante situacién histérica de los
pueblos indigenas y las transformaciones de su en-
torno ecolégico y politico.’

Aunque no parece haber sido objeto de un estudio
sistemdtico, varios autores han advertido la fre-
cuente existencia de una suerte de pluralismo juri-
dico como hecho social al interior de la comuni-
dad, resultante de la influencia ejercida por el len-
guaje, los usos y ritos tipicos del Derecho estatal, a
la cual los pueblos indigenas han vivido expuestos
por varios siglos.® La presencia de estos elementos
del Derecho estatal, sin embargo, nada aporta en
orden a facilitar la compatibilidad entre los dos sis-
temas. El hecho de que entre ambos existan ciertas
similitudes, no soluciona, como més adelante se
verd, los problemas de interrelacion.
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La teorfa juridica moderna poco ha contribuido en
orden al esclarecimiento de la nocién de derecho
consuetudinario. Dos conclusiones pueden sin em-
bargo apuntarse como generalmente compartidas:

a) la necesidad de abandonar la tradicional explica-
cién segin la cual habria que distinguir dos ele-
mentos en la costumbre juridica: el hecho consue-
tudinario, por un lado, y la opinio necessitatis sive
obligationis, por otro. Como Ross observa, estos
son elementos de toda costumbre y no sirven para
diferenciar a las de cardcter juridico de las otras;’ y,

b) laimposibilidad 16gica de que un hecho dé lugar al
nacimiento de una norma. No puede uno asomarse
al mundo, dice Vernengo, esperando descubrir, en-
tre las demds cosas, costumbres. Ninguna norma
puede surgir de otra cosa que no sea un acto nor-
mativo, empiricamente verificable, de manera que
en tltimo término el andlisis de la costumbre remi-
te a la actuacién del juez ya que, de ningiin otro
modo podrfa distinguirse a la costumbre juridica de
los casos de transgresién a los convencionalismos
imperantes en determinada sociedad que no dan lu-
gar a sanciones objetivas. Como dice el mismo
Ross, de lo que se trata es de establecer bajo qué
condiciones objetivas los jueces condenan ciertas
conductas cuando no existe un acto expreso de vo-
luntad del legislador que les obligue a ello.

Para el establecimiento de estas condiciones, el derecho
consuetudinario se apoya bien en la remisién legislativa,
bien en el cardcter vinculante del precedente judicial. De es-
ta manera, la existencia de un hecho normativo permite re-
conocer las condiciones bajo las cuales los jueces estdn
obligados a observar determinadas reglas. Tal reconoci-
miento limita el 4mbito de discrecionalidad del juez y per-
mite controlar la regularidad de las decisiones futuras.

En la bisqueda de criterios que permitan volver compa-
tibles, como dice la Constitucién, a la justicia indigena con
el sistema de justicia estatal, resulta indispensable examinar
las condiciones de validez de las decisiones de las autorida-
des indigenas.

2. Como hay dos 6rdenes que coexisten, para establecer la
validez de las decisiones adoptadas por la justicia indi-
gena, habria que distinguir dos niveles:

a) la conformidad de las decisiones con las reglas de

creacién de normas del propio derecho indigena; y,

b) la conformidad de tales decisiones con el Derecho

estatal ®

Estos son los aspectos que se examinan enseguida.

3. Ladeterminaci6n de las reglas de creacién de normas en
el derecho consuetudinario resulta relativamente com-
pleja para quienes examinan el fenémeno con las cate-
gorias propias de un sistema basado en normas de ori-
gen predominantemente legislativo.

En los sistemas romanistas, el principio de legalidad se

emplea como herramienta de control de las decisiones

Jjudiciales, gracias a que es posible distinguir entre la

norma creada para solucionar el caso, a la que para sim-

plificar se Ilamar4 aqui sentencia, y la norma en la cual
la sentencia se ha fundado o deberia haberse fundado, la

cual se supone necesariamente anterior no solamente a

la sentencia sino a los hechos materia del juzgamiento.

A pesar de la ambigiiedad que caracteriza al tratamiento
de la costumbre en la teorfa juridica, ha quedado claro
que la relacién entre el hecho consuetudinario y la nor-
ma consuetudinaria no es en modo alguno semejante a
la que existe entre el acto legislativo y la ley.’ No tendria
sentido, en este contexto, intentar algiin tipo de control
de la legalidad de las decisiones en funcién de su even-
tual conformidad o no con una norma consuetudinaria
preexistente, porque tal norma no es en realidad un dato
empirico susceptible de apreciarse con independencia
de las decisiones que inspira o sustenta.
Solamente la remision a otros casos, a otras decisiones y
especificamente la comparacién entre ellas, podria ser-
vir de referencia para determinar el grado de regularidad
de una decisién concreta. Aun asf, la evaluacién tendria
un campo sumamente restringido de validez, ya que no
servirfa sino para esa comunidad en particular, dado que
el hecho consuetudinario no va mds alld de los limites
de la comunidad en la que se produce.

Conviene, para el desarrollo posterior, resaltar algunas

de las consecuencias de esta observacién:

a) Ladudosa pertinencia de las generalizaciones. Cual-
quier observacién respecto de lo que constituye de-
recho vigente tendrd valor solamente para ese pueblo
indigena, entendiendo el término en el sentido res-
tringido del Convenio 169. De ahi que la Corte
Constitucional de Colombia prefiera evaluar las si-
tuaciones de tensi6n entre el respeto a la diversidad
y la necesidad de preservar la unidad del Estado y el
orden piblico, no sujetdndose a principios o reglas
generales, sino mediante un balance de los derechos
en conflicto hecho en cada caso.!

b) La imposibilidad practica de controlar la regularidad
interna de las decisiones, por cualquier 6rgano distin-
to de la propia comunidad. No existe un criterio de le-
galidad, sino que ésta se agota simplemente en la le-
gitimidad pura, es decir, en el grado de aceptacién
por la comunidad. A mayor identidad cultural, mayor
solidez y uniformidad en los criterios de valoracién y,
por consiguiente, mayor posibilidad de que las con-
diciones de legitimidad sean compartidas por las au-
toridades de la comunidad y la comunidad misma.

¢) Esto permite aventurar como probable la hipétesis
segiin la cual a mayor grado de penetracién de las
formas de vida, las instituciones y los criterios de va-
loracién provenientes del mundo no indigena, mayor
serd la posibilidad de que, a titulo de derecho con-
suetudinario indigena, se consagre simplemente el
imperio de la absoluta discrecionalidad. Esto lleva a
la adopcién, como método, de una regla préctica pa-
ra la resolucién de conflictos que puede ser presen-
tada como una relacién inversa entre el 4mbito de
autonomia de la justicia indigena frente al Derecho
estatal y el grado de permeabilidad cultural: mayor
conservacion de sus usos y costumbres, mayor auto-
nomia."

4. Para establecer si las decisiones de las autoridades indi-

genas deben guardar conformidad con el Derecho esta-
tal o de qué otra manera se relacionan con éste, es nece-
sario referirse antes a las condiciones de coexistencia
entre ambos sistemas.
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4.1. La sociologfa juridica habia establecido desde hace
mucho que hay espacios de la vida social en los
cuales el Derecho estatal simplemente no rige. Es-
tos, lejos de ser espacios de no-derecho, para utili-
zar la expresién de Carbonnier, resultan en reali-
dad espacios sociales en los cuales las relaciones
entre los integrantes del grupo se rigen por un or-
den normativo distinto del Derecho estatal, a pesar
de las disposiciones de este tiltimo orientadas a ga-
rantizar su vigencia y eficacia territoriales.

Si el Derecho estatal se proclama no solamente co-
mo un orden universal, en cuanto dice regir sin ex-
cepcién en todo el territorio, sino también como un
orden excluyente —porque no reconoce dentro de
su espacio de vigencia otro orden-, se est4 ante un
fenémeno conocido como pluralismo fdctico, en el
cual la coexistencia de ambos sistemas se define
por la mutua prescindencia del otro: cada uno fun-
ciona como si el otro no existiese y, evidentemen-
te, las decisiones que se adoptan en observancia de
las normas propias de un sistema, carecen de vali-
dez para el otro. Atin més, para el Derecho estatal,
la aplicacién de ciertas normas del otro sistema
dentro de las fronteras territoriales podria constituir
infraccién susceptible de sancionarse.

Sin abandonar esta misma perspectiva, bien podria
ocurrir que para efectos de la aplicacién del Dere-
cho estatal los jueces reconozcan que existen esos
espacios culturales en los cuales imperan otros va-
lores y que esto deberia considerarse como un dato
para la valoraci6n de la conducta. Todavia no hay
un reconocimiento formal de la existencia de un or-
denamiento distinto del estatal sino que se trata,
simplemente, de la verificacién de un hecho, es de-
cir de una de las circunstancias que para los jueces
se agrupan dentro de la denominacién genérica de
quaestio facti, como la edad de la victima, el sexo
del imputado o su estado civil. Hay innumerables
decisiones judiciales en las cuales las condiciones
de vida de los indigenas se han tomado en conside-
racién para resolver. Una sentencia chilena, por
ejemplo, acept el argumento de legitima defensa
en el caso de un homicidio cometido por una mu-
jer mapuche que argument$ haberlo hecho porque
la victima, un conocido brujo, con sus maleficios,
estaba atentando contra la vida de su hija.”

El pluralismo deja de ser meramente factico cuan-
do el Derecho estatal reconoce formalmente la
existencia del otro y, por lo mismo, acepta como
vélidos sus procedimientos y sus criterios de deci-
sién. Cuando esto ocurre, no es suficiente definir
las reglas de atribucién para evitar conflictos de le-
yes y saber en qué casos rigen las normas del un
sistema y cudndo procede aplicar las del otro. Pre-
viamente debe definirse si el reconocimiento for-
mal se hace sobre bases de mutua exclusion o de
acumulacion. Ocurrird lo primero cuando la aplica-
cién de las normas del un sistema a una situacién
concreta, excluyen por completo la posible aplica-
ci6én de las normas del otro. Habr4 en cambio acu-
mulacién, si la circunstancia de que se hayan apli-

cado las normas del un sistema, no excluye la po-
sibilidad de que también deban aplicarse al mismo
caso todas o algunas de las normas del otro, como
ocurre con frecuencia en algunos sistemas federa-
les.

En esta perspectiva, el examen del marco normativo re-

lativo a la justicia indigena en Ecuador permite establecer
que:

a)

b)

)

La Constitucién reconoce la validez del derecho consue-
tudinario indigena. Desde el punto de vista del Derecho
estatal, entonces, se estd ante un caso de pluralismo for-
mal.

Este reconocimiento es limitado. La primera limitaci6én
tiene que ver con la naturaleza de los asuntos sometidos
ala justicia indigena: los conflictos internos, segtin el ar-
ticulo 191.

El reconocimiento estd, ademds, condicionado a que los
procedimientos y los criterios de decisién no sean con-
trarios a la Constitucién y a las leyes, segtn dice expre-
samente la misma disposicién constitucional.

A continuacién se examinar el alcance de estas limita-

ciones. Al hacerlo, se procurard también esclarecer la natu-
raleza de las relaciones entre ambos sistemas y definir si ta-
les relaciones han de entenderse como de mutua exclusién
o de acumulacién.

4.2.1.

4.2. Pueden distinguirse dos grandes limites estableci-
dos por la Constitucién: el primero se refiere al ti-
po de conflicto y el segundo al contenido de los cri-
terios de decisién.

En cuanto al tipo de conflicto, la justicia indigena
estd llamada a ocuparse solamente de los califica-
dos como internos por el texto constitucional y, en
lo atinente a los criterios de decisién empleados
por las autoridades indigenas, éstos no pueden ser
contrarios al orden ptiblico ni a los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos.

El ejercicio de funciones de justicia atribuido por el
articulo 191 de la Constitucién a las autoridades de
los pueblos indigenas estd limitado a la solucién de
los conflictos internos. La cuestion es determinar
qué es lo que ha de entenderse comprendido dentro
de esta expresién.

Desde el punto de vista 16gico hay tres posibilidades:

a)

b)

c)

Darle a la expresién un sentido material, es decir, tener
en cuenta la materia del conflicto. Esto supondria que
las controversias cuya materia pueda ser considerada de
incumbencia interna, es decir, relevante para la subsis-
tencia y el desarrollo del pueblo indigena, queden some-
tidas a la justicia indigena.

Darle un sentido territorial o espacial, de manera que todo
conflicto que ocurra dentro de ciertos limites geograficos,
quedaria sometido a la justicia indigena."

Darle un sentido sujetivo, es decir atender a la calidad de
los sujetos involucrados en el conflicto, de modo que so-
lamente los conflictos entre indigenas sean materia re-
servada a las funciones de justicia indigena.

De estas tres, la tinica juridicamente viable es la tltima.
El problema con las dos primeras opciones, la interpre-

tacién material y la espacial, es que conducen a una situa-
cién inadmisible desde el punto de vista de los derechos
fundamentales de los individuos no indigenas. Ambas posi-
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bilidades interpretativas, en efecto, permitirian que personas
no indigenas queden sometidas a 6rganos de justicia y a cri-
terios de decision que les son extrafios.

Hay que tener en cuenta que las garantias judiciales son
intangibles en la doctrina internacional de los derechos hu-
manos y, COmo expresamente lo ha establecido la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos," no pueden suspen-
derse ni ser disminuidas ni siquiera dentro de los estados de
emergencia.

El argumento segin el cual en caso de conflicto entre
derechos debe prevalecer aquél cuya promocion especial se
est4 buscando por el sistema, invocado para defender la te-
sis de la extensién del 4mbito de la justicia indigena, sola-
mente resultarfa vlido si no hubiese derechos fundamenta-
les en juego y si el sarificio del un derecho fuese condicién
necesaria para la prevalencia del otro. En el caso, aparte de
que se estd ante derechos fundamentales, no se ve de qué
manera el respeto a las garantias judiciales de los individuos
reconocidas por el Derecho estatal vaya en desmedro de la
preservacion de la cultura y forma de vida del pueblo ind-
gena. Si individuos extrafios al pueblo indigena cometen un
atentado de cualquier tipo que lesione los derechos de éste,
tal infraccién debe ser castigada por el Derecho estatal, pa-
ra respetar las bases de convivencia en una sociedad politi-
ca que se define como pluricultural; y este objetivo puede
cumplirse sin necesidad de sustraer a los individuos no in-
digenas de sus jueces naturales.

Hay que tener presente que el texto del Convenio 169 en
esta materia no deja lugar a dudas. Dice el articulo 9.1. que
:En la medida en que ello sea compatible con el sistema ju-
ridico nacional y con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos, deberdn respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para
la represion de los delitos cometidos por sus miembros.

De manera que no debe confundirse la justicia indigena
con esas reacciones colectivas de autodefensa en las cuales
las comunidades indigenas castigan los atentados de los que
se sienten victimas, perpetrados por extraiios. Son casos de
justicia por propia mano que no estdn cobijados ni por el
Convenio 169, ni por la Constitucién y que no deberian
tampoco estar autorizados por la ley que se expida en el fu-
turo.

422, Eltexto constitucional parece demandar una conci-

liacién imposible cuando exige que la aplicacién
de las costumbres o derecho consuetudinario indi-
gena se haga de tal modo que no se contravenga la
Constitucion y las leyes.
La inexistencia de una escala de valores comiin y
la heterogeneidad de las concepciones, incluidas
las relativas a la naturaleza del conflicto, a la repre-
$i6n y al castigo, son inherentes a la pluriculturali-
dad de la que habla la misma Constitucién. La Cor-
te Constitucional de Colombia ha planteado el pro-
blema de la siguiente manera:

Existe una tensién entre el reconocimiento constitucio-
nal de la diversidad émica y cultural y la consagracion de
los derechos fundamentales. Mientras que éstos filosdfica-
mente se fundamentan en normas transculturales, pretendi-
damente universales, que permitirian afianzar una base fir-
me para la convivencia y la paz entre las naciones, el res-
peto de la diversidad supone la aceptacion de cosmovisio-

nes y de estdndares valorativos diversos y hasta contrarios
a los valores de una ética universal. Esta paradoja ha dado
lugar a un candente debate filosdfico sobre la vigencia de
los derechos humanos consagrados en los tratados interna-
cionales."

Por lo pronto, en lo que tiene que ver con las relaciones
entre el Derecho estatal y las costumbres o derecho consue-
tudinario indigena, resulta claro que aqui no puede obser-
varse ya el modelo al que se ha llamado de mutua exclusién.
Tanto el texto constitucional como el Convenio 169 exigen
la acumulacién, es decir requieren que los criterios de solu-
cién llenen no solamente las exigencias del derecho indige-
na, sino también ciertas exigencias del Derecho estatal.

De manera que resulta indispensable establecer cudles
serfan los criterios que servirfan para superar esas tensiones.
Si no fuesen superables, la viabilidad juridica de la justicia
indigena quedaria anulada.

La primera consideracién tiene que ver con la naturale-
za o el tipo de conflicto en razén de la materia. Aunque el
derecho consuetudinario indigena no reconozca distincio-
nes en razén de la materia, el Derecho estatal no solamente
lo hace, sino que tiene a esta distincién como el fundamen-
to para mantener una actitud diferente frente a cada tipo de
conflicto. Asi, las normas que regulan las relaciones volun-
tarias entre personas, tipicas del derecho privado, se entien-
den meramente de coordinacién y se les reconoce caricter
supletorio frente a la voluntad de las partes. Las relativas al
orden piiblico, en cambio, que regulan relaciones de subor-
dinacién, tienen caréicter imperativo.

Aunque es indudable que en el mismo Derecho estatal
hay 4reas que se presentan como intermedias u otras que no
responden en absoluto a este criterio tradicional de distin-
¢ién, la aplicacién de éste permite reconocer un tipo de con-
flicto en el cual la autonomia que se reconozca a la justicia
indigena frente al Derecho estatal puede ser total: el de re-
laciones voluntarias, correspondientes a lo que en el Dere-
cho estatal cae dentro de la calificaci6én de derecho privado.

No se trata de imponer la distincién, al contrario, al re-
conocer su existencia dentro del Derecho estatal, esta distin-
cién permite que ciertos conflictos internos de los pueblos
indigenas, cualquiera que sea la denominacién o el trata-
miento que reciban por parte del derecho consuetudinario,
queden sometidos exclusivamente a la justicia indigena y
que en su solucién primen los criterios de decisién propios
de ésta, a despecho de cualquier regulacién estatal.”

Las bases fundamentales de convivencia del Estado, cu-
yo régimen juridico se abre para dar cabida a la justicia in-
digena, no se sienten desafiadas por la forma en la que una
parte de la poblacién resuelve conflictos en los cuales, des-
de la perspectiva estatal, solamente estdn en juego intereses
individuales. No ocurre lo mismo cuando se trata de situa-
ciones ubicadas, segiin esa misma perspectiva, en el &mbito
del orden publico.

Dos casos pueden servir para ilustrar el problema.

El primero es un caso real. En palabras de la autoridad
indigena, se resume de la siguiente manera:'®

Previa atribucion que me concedié el Consejo de Ancia-
nos en calidad de Delegado Principal representante de la
Nacionalidad Siona al Consejo Nacional de CODENPE
(...) para que los represente en aplicacion de la Ley, digo:
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Después de efectuar todas las investigaciones del caso, en
mérito a las diferentes pruebas, en aplicacién de la Ley
(Ley Especial de las Comunidades Indigenas, amparada
por la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador), con to-
dos los antecedentes se determina que “NN” es culpable de
violacién sexual contra “XX” (...) la misma que tenia trece
afios de edad. Por lo que se lo sentencia a pena de muerte
en aplicacion de nuestra Ley

De paso, antes de examinar el asunto de fondo, convie-
ne recordar una cuestién que se habfa planteado desde el
inicio: la terminologfa empleada, la forma escrita, inclusive
el formato del documento,” reproducen los usos tipicos de
la burocracia estatal. M4s all4 del caso concreto, interesa el
dato en s{ y la hipétesis de su considerable frecuencia. Aho-
ra bien, si hay un derecho consuetudinario indigena ;no
tendria éste su propio ritual y su propio lenguaje? Puede tra-
tarse, ciertamente de un intento de disfrazar lo indigena con
un ropaje propio de la cultura estatal para darle apariencia
de legalidad, como un ejemplo mds de la aplicacién de es-
trategias de sobrevivencia desarrolladas a los largo de varios
siglos. Pero podria tratarse también de un caso de innova-
¢ién normativa bajo el manto del derecho consuetudinario.
Es decir, un derecho consuetudinario que dejé de serlo de-
bido al alto grado de penetracién de la cultura mestiza resu-
cita gracias a la instauracién de la justicia indigena, median-
te la creacién de normas que la comunidad va inventando
conforme se presentan las situaciones de conflicto. Es, cier-
tamente, un tema que deberfa ser investigado.

Pero volviendo al tema central, el otro caso, ahora me-
ramente hipotético, presenta el problema opuesto al del an-
terior: en lugar de discutirse la inadmisibilidad de la san-
cién, lo que ahora preocupa es la virtual impunidad. Los he-
chos podrian resumirse asf: la autoridad indigena decide ex-
pulsar de la comunidad a uno de sus miembros, como tnica
sanci6n por haber cometido homicidio en perjuicio de otro
indigena.

Ambas situaciones resultan dificiles de conciliar con el
Derecho estatal. ;Tiene la justicia indigena suficiente auto-
nomia como para imponer una pena que ni siquiera median-
te ley podria ser reinstalada en el Derecho estatal? Y, con
respecto al segundo caso ;aceptarfan los jueces estatales el
argumento de non bis in idem si el Ministerio Piblico llega-
re a promover la accién penal en contra del homicida expul-
sado?

Estas son cuestiones que no pueden dilucidarse median-
te el reconocimiento de preeminencia total de uno de los dos
6rdenes en pugna: el estatal y el indigena.

Si se opta por el primero, la justicia indigena quedarfa li-
mitada a los temas de derecho privado y serfa letra muerta
el mandato del articulo 9.1. del Convenio 169. Si se opta por
el segundo, se quebrantarfan principios que constituyen ba-
se fundamental de la convivencia social y se convertiria,
igualmente, en letra muerta, la parte final del mismo articu-
lo 9.1. que reconoce la preeminencia de los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos.

El camino que han encontrado tanto la doctrina como la
jurisprudencia se ha construido sobre dos tesis cuya perti-
nencia y alcance siguen discutiéndose. La primera tesis es la
del relativismo cultural en la interpretacién de los derechos
humanos. La segunda, la posibilidad de hacer distinciones
jerarquicas entre los derechos.

Las convenciones internacionales sobre derechos huma-
nos nacieron con la pretensién de ser universales, es decir,
capaces de lograr la adhesién de los Estados a pesar —y por
sobre- las profundas diferencias culturales. Al amparo de es-
ta idea, se ha desarrollado una corriente llamada universa-
lista, segyin la cual los derechos fundamentales reconocidos
en los instrumentos internacionales son inherentes a la per-
sona humana y, en tal medida, igualmente vélidos para toda
sociedad.

Frente a esta tesis, contraponiéndose a ella, se ha desa-
rrollado otra, segiin la cual en cuanto son en esencia valora-
ciones morales, los derechos humanos adquieren significa-
do y legitimidad solamente en determinada tradicién cultu-
ral.

No se ganaria nada con desarrollar aqui cual es, a juicio
del autor, la postura correcta. Serfa solamente una muestra
de prepotencia intelectual, porque el tema, en la doctrina,
estd apenas comenzando.

Conviene advertir, sin embargo, que las versiones extre-
mas de ambas tesis no se proponen ya sino como ejercicio
académico y que, ciertamente, los derechos humanos no son
universales en su aplicacién, distinguiéndose claramente
cuatro sistemas, con diferencias bien marcadas: el europeo,
el interamericano, el africano y el asiatico. Pero m4s all4 de
estos hechos, los términos mismos de la controversia tien-
den a ser replanteados. El primer imperativo, dice Boaven-
tura de Sousa Santos,” para lograr que la conceptualizacion
y la prdctica de los derechos humanos pasen a ser un pro-
yecto cosmopolita, es trascender el debate entre universa-
lismo y relativismo cultural. Las tesis intermedias surgidas
al calor de este tipo de propuestas se presentan como relati-
vismos atenuados mediante estrategias de adaptacion trans-
cultural.” Una de tales estrategias consiste en la adaptacion
sustantiva, y se logra distinguiendo en los derechos huma-
nos una esencia o nicleo con valor universal por un lado y
un margen de apreciacién que abre la posibilidad a excep-
ciones de forma y a variaciones de grado, por otro. Ciertos
derechos formarfan parte del niicleo y prevalecerian en todo
caso:

La necesidad de defender unos minimos universales éti-
cos que permitan trascender la especificidad de las diferen-
tes culturas y construir un marco de entendimiento y didlo-
8o entre las civilizaciones justifica la adopcién de las Car-
tas Internacionales de Derechos Humanos que, segiin Bob-
bio, constituyen "la mds grande prueba histérica que jamds
se haya dado del consensus omnium gentium sobre un de-
terminado sistema de valores.

Mientras otros derechos cederfan frente a las peculiari-
dades culturales:

No cualquier precepto constitucional o legal prevalece
sobre la diversidad émica y cultural, por cuanto ésta tam-
bién tiene el cardcter de principio constitucional: para que
una limitacion a dicha diversidad esté justificada constitu-
cionalmente, es necesario que se funde en un principio
constitucional de un valor superior al de la diversidad étni-
cay cultural.

5. La cuestién dificil, como resulta obvio, estd en definir
los criterios a partir de los cuales se hace la distincién
entre el niicleo intangible y la periferia variable.

A pesar de lo discutible que pueda ser el planteamiento

en el plano tedrico, desde el punto de vista de la ad-
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5 gstado en proteger

cuesti6n relativa a la ideologia judicial. De manera que
la pregunta no debi6 haber sido c6mo se concilia cons-
titucionalmente el conflicto entre orden estatal y el dere-
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cho a la diversidad.
;Quién va a resolver los casos concretos? Asf parece que
en definitiva debe plantearse la cuestion.

7,
Aqui s€ utilizard la expresi6n justicia indigena para designar al conjunto de elemen-
. jnherentes a la existencia y aplicacién de las normas de origen consuetudinario
encionadas en el articulo 191 de la Constitucién.
ice €l aIthlflO 1: 1. El presente Convenio se aplica: (...) b) a los pueblos en pai-
o independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblacio-
gue habitaban en el pais o en una region geogrdfica a la que pertenece el pais
Ja época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
nteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas
s propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de
Jlias- 2. La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un
crife"io fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposi-
i ones del presente Convenio.
el Proyecto de Ley de Nacionalidades y Pueblos Indigenas (No. 23-760) presen-
;ado € noviembre de 2001 por legisladores vinculados con las organizaciones in-
: dfgenas’ se reconoce la existencia de las nacionalidades Kichwa,/Shuar, Ch_acpi,
Ashual Awa, Huaroni, Ts4chila, Cofan, Siona, Secoya, Epera, Zapara y Shiwiar
(Art- 6) al tiempo que, en el Art. 7 se reconocen en la nacionalidad Kichwa, 18 pue-
plos: Saraguros, Cafiaris, Puruhd, Warankas, Tomabelas, Chibuleos, Kisapinchas,
alasacas I_’anZaleos, Kitu, Karas, Kayampis, Otavalos, Cotacachi, Karankis, Na-
abuelas, Kichwas de ]a Amazonia y Manta Huancavilcas.
g practica de exigijr un estatuto o reglamento interno a la usanza y segiin los pa-
ones del Derecho estatal, resulta ahora claramente inconstitucional. Subsiste, sin
mbargo-
vray Alberto, Justicia Estatal y pueblos indigenas, en Pueblos Indios, Estado 'y De-
cho, Corporacion Editora Nacional, Quito, 1992, pag. 191
omo S€ verd del texto del documento que més adelante se analiza, las muestras de
influencia son innegables.
loss ALE, Sobre el Derecho y la Justicia, Buenos Aires, 1963, pag. 91.
pricarnente podria ocurrir que tal exigencia de conformidad no fuere necesaria,
justicia indigena pudiese ignorar por completo al Derecho estatal. Después se
i que tal posibilidad est4 expresamente vedada por la Constitucién.
pengO R. J., Curso de Teoria General del Derecho, 2da. Edicion, Buenos Aires,
..-:io pég- 445.
e la Corte en la sentencia C 139/96: La sopesacién de los principios de diversi-
(étrnica y cultyra] vs. unidad politica y proteccion de los derechos fundamenta-
% nforme con Iq directriz establecida por esta Corte, puede ser hecha sélo fren-
fasos concretos. Si bien el legislador tiene competencia para establecer las di-
¥as de coordingcién entre el sistema judicial indigena y el nacional, la efica-
el derecho q |q diversidad émica y cultural y el valor del pluralismo pueden
= rad?s Satisfactoriamente sélo si se permite un amplio espacio de libertad a
Lenidades indigenas, y se deja el establecimiento de limites a la autonomia
3 ao 'l"ecanismos de solucion de conflictos especificos, como las acciones or-
. Q accién de tutela.
1a T 254/94
B :’;c{ a1, Derecho flesible, 1974, Tecnos, Madrid, Cap. I _
i del Cn trans‘cultural de los hechos se .ha tornado ob.llg:flClon,‘a partir de la
le _Onvgmo 169, cuyo articulo 8 dispone, en su 1n01§0 primero, que al
Cof iSlacién nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse debida-
e f"deracién sus costumbres o su derecho consuetudma/rlo.
> al fglén que esc.ogié la Constitucién colombiana, cuyo articulo 246 cj.xpre-
‘ercee 2 la definicién territorial: Las autoridades de 10S Pue.blof indigenas
T funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de con-
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ministracién de justicia ofrece la posibilidad de evaluar, cuestion relativa a la ideologia judicial. De manera que
en los casos concretos, el interés del Estado en proteger la pregunta no debi6 haber sido c6mo se concilia cons-
la unidad y el derecho a la diversidad. titucionalmente el conflicto entre orden estatal y el dere-
Asf lo ha entendido la Corte Constitucional colombiana cho a la diversidad.
en las sentencias ya citadas. Pero evaluar la situacién en {Quién va aresolver los casos concretos? Asi parece que
los casos concretos, pone en primer plano, otra vez, la en definitiva debe plantearse la cuestion.

Notas 1. Aquise utilizard la expresion justicia indigena para designar al conjunto de elemen-

10.

11.
12.
13.

14.

tos inherentes a la existencia y aplicacién de las normas de origen consuetudinario
mencionadas en el articulo 191 de la Constitucién.

Dice el articulo 1: 1. El presente Convenio se aplica: (...) b) a los pueblos en pai-
ses independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblacio-
nes que habitaban en el pais o en una region geogrdfica a la que pertenece el pais
en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de
ellas. 2. La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposi-
ciones del presente Convenio.

En el Proyecto de Ley de Nacionalidades y Pueblos Indigenas (No. 23-760) presen-
tado en noviembre de 2001 por legisladores vinculados con las organizaciones in-
digenas, se reconoce la existencia de las nacionalidades Kichwa, Shuar, Chachi,
Ashuar, Awa, Huaroni, Tsdchila, Cofan, Siona, Secoya, Epera, Zépara y Shiwiar
(Art. 6) al tiempo que, en el Art. 7 se reconocen en la nacionalidad Kichwa, 18 pue-
blos: Saraguros, Cafiaris, Puruhd, Warankas, Tomabelas, Chibuleos, Kisapinchas,
Salasacas, Panzaleos, Kitu, Karas, Kayampis, Otavalos, Cotacachi, Karankis, Na-
tabuelas, Kichwas de la Amazonia y Manta Huancavilcas.

La préctica de exigir un estatuto o reglamento interno a la usanza y segtin los pa-
trones del Derecho estatal, resulta ahora claramente inconstitucional. Subsiste, sin
embargo.

Wray Alberto, Justicia Estatal y pueblos indigenas, en Pueblos Indios, Estado y De-
recho, Corporaci6én Editora Nacional, Quito, 1992, pag. 191

. Como se verd del texto del documento que m4s adelante se analiza, las muestras de

tal influencia son innegables.

. Ross Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, Buenos Aires, 1963, pag. 91.
. Teéricamente podria ocurrir que tal exigencia de conformidad no fuere necesaria,

si la justicia indigena pudiese ignorar por completo al Derecho estatal. Después se
verd que tal posibilidad estd expresamente vedada por la Constitucién.

Vernengo R. J., Curso de Teoria General del Derecho, 2da. Edicién, Buenos Aires,
1976, pag. 445.

Dice la Corte en la sentencia C 139/96: La sopesacion de los principios de diversi-
dad émica y cultural vs. unidad politica y proteccidn de los derechos fundamenta-
les, conforme con la directriz establecida por esta Corte, puede ser hecha solo fren-
te a casos concretos. Si bien el legislador tiene competencia para establecer las di-
rectivas de coordinacion entre el sistema judicial indigena y el nacional, la efica-
cia del derecho a la diversidad émica y cultural y el valor del pluralismo pueden
ser logrados satisfactoriamente sélo si se permite un amplio espacio de libertad a
las comunidades indigenas, y se deja el establecimiento de limites a la autonomia
de éstas a mecanismos de solucion de conflictos especificos, como las acciones or-
dinarias o la accién de tutela.

Sentencia T 254/94

Carbonnier Jean, Derecho flexible, 1974, Tecnos, Madrid, Cap. II.

Esta valoraci6n transcultural de los hechos se ha tornado obligaci6n, a partir de la
vigencia del Convenio 169, cuyo articulo 8 dispone, en su inciso primero, que al
aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse debida-
mente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

Esta es la opcién que escogi6 la Constitucién colombiana, cuyo articulo 246 expre-
samente alude a la definicién territorial: Las autoridades de los pueblos indigenas
podrdn ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de con-
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Notas

Jformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contra-
rios a la Constitucion y leyes de la republica. La ley establecerd las formas de coor-
dinacién de esta jurisdiccién especial con el sistema judicial nacional.

15.0C 9/87.

16. Sentencia T 254/94,

17. Los usos y costumbres de una comunidad indigena priman sobre las normas lega-
les dispositivas. Esta regla es consecuente con los principios de pluralismo y de di-
versidad, y no significa la aceptacién de la costumbre contra legem por tratarse de
normas dispositivas. Colombia; Corte Constitucional; Sentencia T 254/94.

18. Oficio s/n de 5 de abril de 2002, dirigido al Secretario Ejecutivo de CODENPE por
Rogelio Criollo.

19. El documento habla de un reconocimiento del lugar de la violacion, se refiere a la
ofendida y dice que la infraccién ha sido perpetrada.

20. Boaventura de Sousa, Santos, De la mano de Alicia: lo social y lo politico en la
postmodernidad, 1998, Uniandes, Bogota, pig. 355.

21. Orentlicher Diane F. en: Michael Ignatieff, Human rights as politics and idolatry,
2001, Pincenton University Press, pag. 142.




