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INTRODUCCION.

Este trabajo de investigacion nace a raiz del ciclo constituyente que tuvo lugar en Chile
durante los afios 2020 a 2023, luego del conocido “Estallido Social” ocurrido a fines del afio
2019. En dicho proceso, las demandas por el reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas y de sus derechos colectivos cobraron una gran relevancia; no obstante, ain se
encuentran pendientes y en busqueda de resultados que se reflejen en el @mbito juridico.

Ante tal escenario, nace el interés por estudiar el fendbmeno del pluralismo juridico,
particularmente su arista relacionada con el reconocimiento estatal de la jurisdiccién indigena.
Ello, bajo el entendido de que el pluralismo juridico puede valorarse como una “solucion a la
marginacion que se ha realizado histéricamente a todo tipo de practica ancestral -incluyendo
las referentes a la jurisdiccion- que sea ajena a la cultura occidental™?.

Colombia, Bolivia, Ecuador, México y Perl son algunos de los paises latinoamericanos
que han regulado expresamente, en mayor o menor medida, la jurisdiccién indigena en sus
textos constitucionales. Fuera de la region, encontramos que Estados Unidos, Canada,
Australia y Nueva Zelandia, entre otros paises, admiten diversas modalidades de jurisdiccién
indigena. En Chile, por su parte, no ha sido posible superar la concepcion estatista del Derecho
y reconocer la capacidad que tienen las comunidades indigenas de resolver sus conflictos
internos y mantener el respeto de sus propias reglas de comportamiento.

Para ello, es menester encontrar vias de armonizacién y coordinacién que garanticen
el respeto a las diversas culturas y creencias, a la vez que resguarden los derechos humanos,
para lo cual es clave el paradigma del pluralismo juridico, que precisamente “busca que tanto
el sistema de justicia ordinaria como indigena, sean reconocidos dentro de un mismo territorio
a fin de obtener un Estado intercultural en el que el Derecho se presente como un mecanismo
integrador y vinculado a la sociedad, que pueda responder de manera adecuada a todos los
ciudadanos, tomando siempre en consideracion sus diversas culturas, practicas y creencias’.

En definitiva, se estima que, para lograr tener un acceso igualitario y efectivo a la
justicia, es necesario que nuestro ordenamiento permita un reconocimiento de los sistemas de
justicia propios de los pueblos indigenas, pensado desde el pluralismo juridico y la
horizontalidad, de manera tal que sea posible superar el asimilacionismo, caracteristico del
derecho estatal y reconocer, en cambio, la existencia de regimenes juridicos pluralistas,

aceptando “que hay diversas formas de resolver los conflictos, o sea, diversos sistemas

1 Maria Bernarda Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador ¢ existencia de una verdadera aplicabilidad en el ambito
penal?”, USFQ Law Review 2 n°1 (2015): 213, https://d0oi.org/10.18272/Ir.v2il
2 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 214.
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juridicos legitimos™3. Asi, la validacion de las distintas formas de administracion de justicia
implica, por una parte, el afiorado respeto de los sistemas de creencias de los pueblos
indigenas, “a la vez que fundamentalmente demuestra la presencia de un Estado multicultural
comprometido con el principio de igualdad”*.

Al respecto, es ademas importante tener presente dos cuestiones. Primero, dado que
es irreal esperar que el Estado sea capaz de atender todos de los conflictos que se generan
en una sociedad, y que existe una necesidad generalizada, mas alld del &mbito indigena, de
garantizar la celeridad y economia procesal, los sistemas indigenas pueden ser apreciados
como un mecanismo complementario para preservar el orden social. Segundo, que “la
autonomia para los pueblos indigenas no necesariamente significa separatismo ni
independencia de los Estados en los que habitan (...) simplemente implica la posibilidad de
manejar sus propios recursos, elegir sus cursos de accion, gobernar sus comunidades y lograr
que “los otros” respeten su modo de vida como condicion imprescindible para su supervivencia
como pueblos™®.

Ahora bien, el reconocimiento del pluralismo juridico, y de la jurisdiccion indigena
especificamente, trae aparejada una compleja, pero no imposible, adecuacién de las
instituciones del ordenamiento juridico estatal. En este sentido, las experiencias de otros
paises ofrecen valiosos aprendizajes para identificar los principales nudos probleméaticos que
deben abordarse para garantizar que la coexistencia de diversos sistemas juridicos sea
viable®.

Asi, con el proposito de contribuir a las futuras discusiones sobre la materia, este
trabajo tiene como objetivo analizar la posibilidad de un eventual reconocimiento normativo de
la jurisdiccién indigena por parte del ordenamiento juridico chileno, tomando como referencia
ilustrativa el caso del ordenamiento ecuatoriano. En otras palabras, pretende estudiar los
aportes que Ecuador, pionero en la adopcion de constitucionalismo multicultural, puede
ofrecernos, tanto con sus disposiciones constitucionales como con las sentencias de sus

tribunales y las discusiones de la doctrina.

3 Matias Meza-Lopehandia, "El Convenio N°169 sobre pueblos indigenas y tribales de la Organizacién Internacional
del Trabajo”, en Los pueblos indigenas y el derecho, coord. José Aylwin (Santiago: LOM Ediciones, 2013), 416 y
417.

4 Silvina Ramirez, “Igualdad como Emancipacién: Los Derechos Fundamentales de los Pueblos Indigenas”,
Anuario de Derechos Humanos 2007, n°3 (2007): 47,
https://ultimadecada.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/13453

5 Ramirez, “Igualdad como Emancipacién”, 46.

6 Pablo Cantillana y Maria José del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion: Desafios para el futuro de Chile”,
Anuario de derechos humanos vol. 18 n°2 (2022): 253, https://revistas.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/66675
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Para ello, la metodologia de esta investigacion se bas6, en primer lugar, en la
identificacion de distintas bases de datos, principalmente revistas académicas, utilizadas para
la busqueda de bibliografia relevante. Esta bibliografia fue posteriormente filtrada en funcion a
su pertinencia con el objeto de este trabajo, y luego estudiada y analizada en profundidad, lo
que permitio llevar a cabo la investigacion exploratoria propiamente tal.

Por ultimo, es necesario realizar una prevencion. Si bien el sistema internacional de los
derechos de los pueblos indigenas corresponde “a un conjunto de instituciones ligadas a la
Organizacién de Naciones Unidas que incluye, entre otros, al Convenio 169 de la OIT; la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2008; el
Foro Permanente para Cuestiones Indigenas; (...) la Comisién y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; (...) la Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
de 2016, y otros mecanismos regionales”’, en este trabajo se optdé por abordar solo las
primeras dos, dejando fuera las demas para futuras investigaciones, principalmente debido al

material bibliografico disponible y por razones de espacio.

CAPITULO I. JURISDICCION INDIGENA EN LA REPUBLICA DEL ECUADOR.
1. Marco normativo de la jurisdiccién indigena.

1.1. Reconocimiento internacional de la jurisdiccién indigena.

a. La Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas®.

En el afio 2007, la Republica del Ecuador voté a favor de la adopcién de esta
Declaracion, que contiene avances importantes con respecto a los derechos colectivos de las
nacionalidades y pueblos indigenas, cuyo ejercicio debe ser garantizado por los Estados®.

Cabe destacar que este instrumento consagra los derechos colectivos que son
necesarios para la aplicacion de la justicia indigena'®. En efecto, en su articulo 5 establece
gue los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones

politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales®. Ademas, en su articulo 4 establece

7 Fernando Quilaleo, “La implementacion del Convenio 169 de la OIT en Chile: La paradoja de los derechos
indigenas”, Anuario de Derechos Humanos 2018, n°14 (2018): 145 y 146, https://doi.org/10.5354/0718-
2279.2018.49199.

8 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007, por 144 votos a favor,
4 en contra y 11 abstenciones.

9 Rosa Baltazar Yucailla, “La Justicia indigena en el Ecuador”, en Derechos Ancestrales: Justicia en Contextos
Plurinacionales, ed. Carlos Espinosa y Danilo Caicedo (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009),
457,

10 Baltazar, “La Justicia indigena en el Ecuador”, 457.

11 En el mismo sentido, el articulo 20 de esta Declaracion, sefiala que los pueblos indigenas tienen derecho a
mantener y desarrollar sus sistemas o instituciones politicos, econémicos y sociales.
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que, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, los pueblos indigenas tienen derecho
a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y
locales, de esta manera, se reconoceria la aplicacion de los conocimientos ancestrales que

les permita mantener la armonia dentro de sus nacionalidades y pueblos'?.

b. El Convenio N°169, de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
independientes.

Este cuerpo normativo, ratificado por Ecuador en el afio 1989 y publicado en el Registro
Oficial n°304 el 24 de abril del mismo afio, es trascendental con respecto al reconocimiento
del Derecho Indigena y tiene un rol fundamental para la adopcion de sistemas juridicos
pluralistas en Latinoamérica, toda vez que reconoce a los pueblos indigenas prerrogativas que
durante muchos afios fueron ignoradas. En palabras de Maria Bernarda Carpio, como
consecuencia de su ratificacion, “los Estados parte se comprometieron a cambiar su sistema
constitucional de tal manera que les permita la inclusion de las practicas y tradiciones
indigenas dentro del marco del sistema jurisdiccional nacional*3.

Para efectos de este trabajo, debemos tener presente lo dispuesto en los articulos 8
y 9 del Convenio. El primero obliga a los Estados a respetar el derecho consuetudinario
ancestral y a tomarlo en consideracién para la aplicacion de la legislacién nacional a los
miembros de los pueblos indigenas, pero también establece limites a las practicas
consuetudinarias indigenas al sefialar que estas no podran ser incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos.

Por su parte, el articulo 9 obliga a los Estados a respetar los métodos a los que los
pueblos indigenas recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros, pero con la misma limitacion expresada en el parrafo anterior. Cabe mencionar que,
a partir de esta norma, se ha sostenido que la ratificacion de este instrumento internacional
implica el reconocimiento de una coexistencia de, a lo menos, dos subsistemas juridicos, el
indigena y el estatal, al plantear la necesidad de respeto hacia los mecanismos ancestrales de
sancion de delitos, con lo que ademas se estableceria un deber estatal implicito de otorgar a
los pueblos indigenas potestades jurisdiccionales en el &mbito penal*.

En la misma linea, se ha sostenido que de este articulo se desprende la voluntad de la

OIT de obligar a los paises signatarios a acoger y aceptar la jurisdiccion indigena, exigiendo a

12 Baltazar, “La Justicia indigena en el Ecuador”, 457.
13 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 214.
14 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 215.



los jueces tomar en consideracion los preceptos propios de la justicia indigena al momento de
decidir sobre una causa en la que se encuentre implicado algiin miembro de una comunidad
indigena®.

Tal voluntad se confirmaria con el articulo 10 del mismo Convenio, segun el cual
cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de
dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y
culturales.

En virtud de esta obligacion, es posible afirmar que la legislacién penal estatal no debe
ser aplicada de igual manera a todos los habitantes de la Nacion, sino que los jueces penales
deben adecuar sus decisiones a lo estipulado en el Convenio. Esto se verificaria, segun sefiala
Carpio?®, en una resolucién de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia,
en la que se reconocié que en el Convenio 169 se establecen como prioritarias normas
proindigenas y derechos especiales de indigenas ante la jurisdiccién ordinaria, y con base en
ello se concedi6 el recurso de casacion interpuesto a un recurrente indigena que fue
sancionado por la justicia ordinaria con 6 meses de prision por el delito de injurias, al estimar
gue en el proceso impugnado no se evidencia que se hayan aplicado los procedimientos de la
Justicia Indigena; y como consecuencia de ello se han violado los derechos del recurrente®’.

1.2. Reconocimiento constitucional de la jurisdiccidn indigena.

a. Antecedentes.

En la Republica del Ecuador se han elaborado, a partir del afio 1830, veinte textos
constitucionales, cuya mayoria no ha reconocido los derechos y la justicia de los pueblos
indigenas.

La Constitucion de 1830 establecid, en su articulo 12, los requisitos necesarios para
ser considerado ciudadano/sujeto de derecho y asi gozar de los respectivos derechos que le
corresponden, pero las personas indigenas quedaban evidentemente excluidas al no poder
cumplirlos. En efecto, dicha norma disponia que, para entrar en el goce de los derechos de
ciudadania, se requiere: 1. Ser casado, 0 mayor de veintidés afios; 2. Tener una propiedad
raiz, valor libre de 300 pesos y ejercer alguna profesién, o industria util, sin sujecién a otro,

como sirviente doméstico o jornalero; 3. Saber leer y escribir.

15 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 215y 216.
16 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 216.
17 Corte Nacional de Justicia, Segunda Sala de lo Penal. Gaceta Judicial 9, de 8 de mayo de 2009.
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Ademas, mediante lo dispuesto en su articulo 68, es posible apreciar el pensamiento
discriminatorio de los gobernantes de la época, al sefalar que el Congreso constituyente
nombra a los venerables curas parrocos por tutores y padres naturales de los indigenas,
excitando su ministerio de caridad en favor de esta clase inocente, abyecta y miserable.

Por su parte, las Constituciones de 1835, 1843, 1845, 1852 en su articulo 9 y la de
1851 en su articulo 8, conservaron, en lo pertinente, las mismas condiciones establecidas por
la de 1830 para que una persona fuese ciudadano del Estado ecuatoriano.

Es posible evidenciar un avance en la Constitucién de 1945, al reconocer en su articulo
23 el derecho de las organizaciones indigenas a ser parte del Congreso. Sin embargo, esta
posibilidad de representacion politica a nivel legislativo quedd en el mero papel.

También, cabe mencionar que, si bien en la Constitucién de 1946 se establecid la
obligacion del Estado respecto al fortalecimiento de la cultura del indigena'®, en cuanto a la
justicia, esta continu6 siendo administrada Unicamente por el Estado a través de sus 6rganos
judiciales y no se hacia referencia a ningun tipo de particularidad o procedimiento especifico
en beneficio de los pueblos indigenas, por lo que sus miembros debian someterse a la justicia
ordinaria cuando eran procesados y el Estado simplemente nhombraba defensores publicos
para la defensa de las comunidades indigenas que no tuvieran los medios econémicos®. Lo
anterior se mantiene igual en las Constituciones de 1967 y 1979, pero esta Ultima, por primera
vez, establece como Unico requisito para ser ciudadano el ser mayor de 18 afios®.

Frente a este contexto normativo, en los afios noventa se produjo un gran
levantamiento indigena, encabezado por la Confederacién de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador (CONAIE), que exigié un conjunto de derechos a favor de los pueblos indigenas, de
manera tal que estos lograron posicionarse como un actor politico y social fundamental en el
escenario democratico de Ecuador e hicieron visibles las demandas de este sector de la
poblacion respecto a la reestructuracion del Estado Nacional y la construccién de un Estado
Plurinacional®*. Asi, en 1997 se lleva a cabo una reforma constitucional a través de una
Asamblea Constituyente, que culmind con la aprobaciéon de un nuevo texto constitucional el
dia 5 de junio de 1998.

18 Articulo 174 letra c) de la Constitucion de 1946.

19 Articulo 95 de la Constitucién de 1945.

20 Articulo 12 de la Constitucién de 1979.

21 Mariana Yumbay, “La relacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, en Pluralismo Juridico
en Latinoamérica. Cooperacion, coordinacion y tensiones entre la Justicia Indigenay la Justicia Ordinaria, ed. Goerg
Dufner, Bernardo Ponce y Miguel Vargas (La Paz: Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, 2019), 103.

9



b. Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998.

Este cuerpo normativo reconoce, en su articulo 84, quince derechos de naturaleza
colectiva en favor de los pueblos indigenas, que pasan a ser considerados como sujetos de
derecho y miembros de un Estado pluricultural y multiétnico.

Cabe destacar el hecho de que a través de esta Constitucion el Estado reconoce por
primera vez el derecho colectivo de los pueblos indigenas a administrar justicia, estableciendo
en su articulo 191 que las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de
justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de conflictos internos de
conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios
a la Constitucion y las leyes.

Sin embargo, pese al reconocimiento formal de dichas funciones de justicia, varias
autoridades indigenas que ejercieron jurisdiccion aplicando el derecho consuetudinario fueron
sentenciadas por la justicia ordinaria al considerarse que habian cometido delitos de plagio,
secuestro, usurpacion de bienes, entre otros. Es decir, el Estado no cumplié a cabalidad con
su responsabilidad de respetar y garantizar el ejercicio de tal derecho colectivo??.

Esta y otras problematicas que evidentemente vulneraban los derechos de los pueblos
indigenas demuestran que este texto constitucional no resolvid la crisis social que explotd en
los afios noventa, por lo que se convoco a otra Asamblea Constituyente, culminando el proceso

con la aprobacion de la actual Constitucién del Ecuador.

c. Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

Este cuerpo normativo dispone en su primer articulo que el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos vy justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico (...)%, lo que puede considerarse como un avance respecto
de la Constitucion de 1998, cuyo articulo 83 simplemente indicaba que los pueblos indigenas
se definen a si mismos como nacionalidades de raices ancestrales, sin declararse a Ecuador
como un Estado plurinacional.

Respecto a la justicia indigena, ambos instrumentos constitucionales tienen como
objetivo reconocerla, pero existe una leve diferencia. El articulo 191 de la Constitucion de
1998 se refiere a “funciones de justicia”, mientras que la Constitucion actual habla de

“funciones jurisdiccionales”. En este sentido, se ha sefalado que, aunque esta diferencia

22 Yumbay, “La relacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 104.
23 El que Ecuador se caracterice como un Estado de “derechos” puede interpretarse como el reconocimiento de
otros derechos y sistemas de justicia, en un plano de igualdad con el sistema ordinario o estatal.
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parece ser menor, posee una amplia distincion conceptual, toda vez que al hablar de
“funciones jurisdiccionales” se les atribuye automéaticamente un poder mas real y completo a
las autoridades indigenas, ya que la jurisdiccion, conforme al articulo 1 del Cédigo de
Procedimiento Civil, implica tanto el juzgar como el hacer ejecutar lo juzgado?*.

En efecto, el articulo 171 de la Constitucion vigente dispone que las autoridades de
las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran funciones jurisdiccionales,
con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial
(...) Y que aplicardn normas y procedimientos propios para la solucion de sus conflictos
internos.

Ademads, se ha indicado que la Constitucion del afio 2008 potencia el grado de
aplicabilidad y validez del Derecho Indigena en Ecuador, dandole un mayor realce a las
decisiones que se toman en base a éI*®, toda vez que, a diferencia de la Constitucién anterior,
establece explicitamente que el Estado garantizara que las decisiones de la jurisdiccion
indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades publicas®® y que nadie podra ser
juzgado mas de una vez por la misma causa y materia, para lo cual los casos resueltos por la
jurisdiccion indigena deberan ser considerados?’. Por tanto, toda decisiéon de las autoridades
indigenas equivale a cosa juzgada y se encuentra en la misma jerarquia que la justicia
ordinaria®.

En definitiva, la obligatoriedad de las decisiones de las autoridades indigenas es una
condicion esencial para que haya una verdadera jurisdiccion indigena y para que esta no sea
criminalizada por las autoridades estatales y la opinién publica®®.

Respecto a los derechos colectivos indigenas, esta Constitucion amplia y fortalece los
gue inclufa la Constituciéon de 1998, en efecto, en su articulo 57 reconoce veintiiin derechos
colectivos, entre los que se destaca el derecho a crear, desarrollar, aplicar y practicar su
derecho propio o consuetudinario, que no podra vulnerar derechos constitucionales, en
particular de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes®".

Cabe mencionar que se ha considerado que esta Constitucion “crea suficientes

elementos y principios que, si son materializados, podrian concluir con el sistema de

24 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 217 y 218.

25 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 218.

26 Articulo 171 inciso segundo de la Constitucion de 2008.

27 Articulo 76 N°7 letra i) de la Constitucién de 2008.

28 Yumbay, “La relacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 118.

29 Agustin Grijalva, “El Estado plurinacional e intercultural en la Constitucion ecuatoriana de 2008”, en Derechos
Ancestrales: Justicia en Contextos Plurinacionales, ed. Carlos Espinosa y Danilo Caicedo (Quito: Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2009), 404 y 405.

30 Grijalva, “El Estado plurinacional e intercultural”, 399.

31 Articulo 57 N°10 Constitucion de 2008.
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“colonialidad” que aun subsiste en Ecuador?, como en la mayoria de los paises de
Latinoamérica, para lo cual son necesarios cambios estructurales, institucionales y
epistémicos para que se produzcan reales cambios. Sin embargo, en el informe del afio 2019
de la Relatora Especial de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas®, se constata
que durante los afios 2006 y 2017 se produjo una regresion en el respeto, proteccion y
aplicacion de los derechos indigenas, a pesar del reconocimiento formal de estos, toda vez
gue no se concreto la obligacion constitucional de adecuar la legislacion y las politicas publicas
a la Constitucion y al Derecho Internacional.

Por otro lado, algunos consideran que esta Constitucion es una de las mas
representativas y modélicas del nuevo constitucionalismo latinoamericano y que comparte las
caracteristicas que suelen atribuirsele a aquel, esto es, “un amplio catadlogo de derechos, un
texto exageradamente largo, detallado y ambicioso, que mezcla principios y valores de dificil
realizacion con derechos concretos y garantias para su ejercicio’4.

No obstante, cabe tener presente que, luego de la entrada en vigencia de esta
Constitucién, a diferencia de lo sucedido en el periodo posterior a la dictacion de la de 1998,
se ha dictado normativa secundaria sobre la justicia indigena®®. En el siguiente apartado de
este trabajo observaremos que tanto la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional como el Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial y el Cédigo Integral Penal
incluyen disposiciones sobre esta materia, normas que precisamente se enmarcan en el

principio de interculturalidad.

1.3. Reconocimiento legal de la jurisdiccion indigena.

a. Cédigo Organico de la Funcién Judicial®®.

Este instrumento contempla disposiciones que se refieren a la jurisdiccion vy
competencia de los pueblos indigenas. Cabe tener presente el articulo 7, que se refiere a las
autoridades que tienen el poder de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado®’. En efecto, sefiala que

la jurisdiccion y la competencia nacen de la Constituciéon y la ley, que solo podran ejercer la

%2 Ralll Llasag, “Constitucionalismo y pluralismo juridico: balance de la aplicacién de las reformas constitucionales
relativas al Derecho indigena en el Ecuador’, en Emancipacion y transformacién constitucional, ed. Luis Avila
Linzan (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, 2011), 266.

33 En este informe se examina la situacion de los pueblos indigenas en el Ecuador con base en la informacién
recibida por la Relatora Especial durante su visita del 19 al 29 de noviembre de 2018.

34 Yoel Carrillo y Juan Pablo Cruz, “Algunos limites a la justicia indigena en Ecuador”, Ratio Juris, 11 n°23 (2016):
173y 174, https://doi.org/10.24142/raju.v11n23a6

35 Agustin Grijalva, “Del presente se inventa el futuro: justicias indigenas y Estado en Ecuador”, en Justicia
indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador, ed. Boaventura de Sousa y Agustin Grijalva (Quito:
Ediciones Abya-Yala, 2013), 67.

36 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial N°554 del 9 de marzo de 20009.

37 Yumbay, “La relacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 111.
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potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, y
que las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas ejerceran las
funciones jurisdiccionales que les estan reconocidas por la Constitucion y la ley.

Ademas, en el articulo 17 se establece que la administracion de justicia por la Funcién
Judicial es un servicio publico, béasico y fundamental del Estado, y luego se sefiala que las
funciones de justicia que en los pueblos indigenas ejercen sus autoridades constituyen una
forma de este servicio publico.

También, cabe destacar el articulo 343 de este cuerpo legal, que se refiere al ambito
de la jurisdiccion indigena®®, en virtud del cual las autoridades indigenas ejerceran funciones
jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio o
consuetudinario, dentro de su ambito territorial, con garantia de participacion y decisién de las
mujeres.

Ademas, debemos tener presente que este Codigo contempla, como mecanismo de
coordinacién entre las justicias indigena y ordinaria, una regla de declinacion de competencia
a favor de la autoridad indigena. Esta se encuentra en el articulo 345, en virtud del cual los
jueces y juezas que conozcan de la existencia de un proceso sometido al conocimiento de las
autoridades indigenas declinardn su competencia, siempre que exista peticion de la autoridad
indigena en tal sentido.

Para tal declinacién se establece un procedimiento sumario en el que la autoridad
indigena debe demostrar, bajo juramento, que el asunto es materia de su jurisdiccion. Ademas,
se contempla un requisito extraordinario para que el juez estatal proceda a declinar su
competencia, esto es, la declaracién juramentada, en circunstancias de que, ante conflictos
de competencia en la justicia ordinaria, el juez simplemente hace conocer a otro, mediante un
escrito, que se considera competente para conocer un determinado caso. Para algunos, esto
evidencia el sometimiento de la justicia indigena a la ordinaria, lo que a su vez vulnera el
principio de igualdad y el derecho a la autonomia®®,

Es mas, algunos jueces comenzaron a exigir requisitos no previstos en la norma, por
ejemplo, que la autoridad indigena presentare un certificado en el que manifestase que los
peticionarios se autodefinian como indigenas.

Por otro lado, si bien hay casos en que los jueces han resuelto favorablemente las

declinaciones de competencia, cediendo esta, algunos han sido sancionados e incluso

38 Cuestion que sera tratada en otro apartado de este trabajo.
39 |lasag, “Constitucionalismo y pluralismo juridico”, 260.
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destituidos por ello, situacion que generé miedo e intimidacion en los demds jueces y
operadores de justicia, en cuanto a actuar conforme al marco de la norma constitucional.

Segun sefala Mariana Yumbay, Dra. en Jurisprudencia y Abogada, perteneciente a la
nacionalidad kichwa, “los jueces ordinarios han justificado las negativas de las declinaciones
de competencia con argumentos diversos: que el juez ordinario fue el primero que conocio el
caso; que ellos juzgaran correctamente los casos de violencia intrafamiliar; que hardn cumplir
la normativa internacional de derechos humanos; que las autoridades indigenas no cuentan
con personeria juridica; que no se ha presentado el nombramiento otorgado por alguna
institucion puablica; que el estatuto no contempla la facultad jurisdiccional de dicha comunidad;
o que los casos no fueron resueltos con anterioridad”4:.

También, cabe destacar que, este Codigo Organico establece las directrices que deben
observar las autoridades estatales, consideradas principios rectores de la aplicacion del
Derecho Indigena*?. Al respecto, el articulo 344 se refiere a los principios de la justicia
intercultural que deben observar los jueces, fiscales, defensores y otros servidores judiciales,
policias y demas funcionarios publicos al momento de sus actuaciones y decisiones.

En dicha norma encontramos, por un lado, los principios de diversidad, de igualdad, y
de interpretacion intercultural, en virtud de los cuales, las personas ya mencionadas i) han de
tener en cuenta el derecho propio, costumbres y practicas ancestrales de las personas y
pueblos indigenas®?; ii) deben tomar las medidas necesarias para garantizar la comprension
de las normas, procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en el proceso en el
gue intervengan personas y colectividades indigenas, para lo cual dispondran de la
intervencion procesal de traductores, peritos antropdlogos y especialistas en derecho
indigena®*; iii) interpretaran interculturalmente los derechos controvertidos en el litigio, para lo
gue consideraran elementos culturales relacionados con las costumbres, practicas
ancestrales, normas, procedimientos del derecho propio de los pueblos®.

Por otro lado, también se contemplan los principios de pro jurisdiccion indigena y de
non bis in idem. En virtud del primero, en caso de duda entre la jurisdicciéon ordinaria y la

jurisdiccion indigena, se preferird esta Ultima, de tal manera que se asegure su mayor

40 Mariana Yumbay, “La Justicia Indigena en el Ecuador”, INGIA, Grupo de Trabajo Internacional para Asuntos
Indigenas (IWGIA), 28 de noviembre de 2022, https://www.iwgia.org/es/ecuador/4967-la-justicia-ind%C3%ADgena-
en-el-ecuador.html

4l Yumbay, “La Justicia Indigena en el Ecuador”, INVGIA.

42 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 218.

43 Articulo 344 literal a) de la Constitucion de 2008.

44 Articulo 344 liberal b) de la Constitucién de 2008.

45 Articulo 344 literal e) de la Constitucion de 2008.
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autonomia y la menor intervencion posible*®. Mientras que, segun el segundo, lo actuado por
las autoridades de la justicia indigena no podra ser juzgado ni revisado por los jueces y juezas
de la Funcion Judicial ni por autoridad administrativa alguna, en ningun estado de las causas
puestas a su conocimiento, sin perjuicio del control constitucional®’.

No obstante, en la mayoria de los casos, los jueces estatales no han respetado la
prohibicion de doble juzgamiento, pues a pesar de tener conocimiento de la situacién de
personas indigenas que ya han sido juzgadas o que se encuentran en proceso, 0 de que la
autoridad indigena solicit6 la declinacién de competencia y el archivo de la causa, contintdan
con el respectivo procedimiento, inobservando los principios y garantias establecidos tanto
constitucional como legalmente, afectando la competencia y jurisdiccion de las autoridades
indigenas y el derecho de los indigenas a ser juzgados por una autoridad jurisdiccional
competente®,

En la misma linea, existen casos en los que las autoridades administrativas, policiales
y politicas no respetan las decisiones de las autoridades indigenas, por ejemplo, la policia,
organo auxiliar de la justicia, suele no cumplir con las 6rdenes emitidas por tales autoridades,
por el contrario, acostumbra a elevar una consulta a su superior jerarquico, que a su vez ratifica

la decisién de no acatar lo dispuesto por las autoridades indigenas*.

b. Cédigo Orgéanico Integral Penal®.

Este cuerpo legal prohibe expresamente que un caso juzgado por las autoridades
indigenas sea procesado y juzgado nuevamente por la justicia ordinaria. En efecto, en su
articulo 5 dispone que el derecho al debido proceso penal se regira por determinados
principios, dentro de los cuales contempla la prohibicion de doble juzgamiento y sefiala que
ninguna persona podra ser juzgada ni penada mas de una vez por los mismos hechos y que
los casos resueltos por la jurisdiccion indigena son considerados para este efecto®.

Al respecto, se ha sostenido que, de esta disposicion se desprende claramente el
hecho de que es viable la existencia de un Derecho Indigena Penal, cuestion que estaria
entonces contemplada en la misma legislacién penal estatal®?, lo que también se veria

reforzado por la segunda disposicién general de este Codigo, al sefialar que en referencia

46 Articulo 344 literal d) de la Constitucion de 2008.

47 Articulo 344 literal c) de la Constitucion de 2008.

48 Yumbay, “La relacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 118.
49 Yumbay, “La relacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 119.
50 publicado en el Registro Oficial N°180 de 10 de febrero de 2014.

51 Articulo 5 N°9 del Cadigo Organico Integral Penal.

52 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 222.
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a las infracciones cometidas en las comunidades indigenas se debera proceder conforme a lo
dispuesto en la Constitucién de la Republica, en los tratados e instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, en el Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial y en las leyes
respectivas.

Sin embargo, pese a lo ordenado por el articulo 5, pareciere que en la practica no se
ha reconocido una real potestad indigena para resolver y sancionar todo ilicito penal que se
realice dentro del territorio del pueblo indigena respectivo®, tal como lo veremos en el Gltimo

apartado (3.2.) de este capitulo.

c. Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional®.

Se ha sostenido que los principios y procedimientos que establece esta ley obligan a
los organismos del poder publico a realizar una interpretacion y comprension intercultural de
los hechos y de las normas aplicables a ellos, para evitar una interpretacion etnocéntrica y
monocultural®.

También, se sefiala que este cuerpo normativo desarrolla el contenido de las garantias
jurisdiccionales, sus caracteristicas y tramites, por lo que se relacionaria directamente con la
justicia indigena, por cuanto la Constitucion vigente previd la existencia de una de las
mencionadas garantias respecto a sus decisiones®®.

En conformidad con lo anterior, el articulo 191 de esta ley sefiala que corresponde al
Pleno de la Corte Constitucional resolver sobre las acciones extraordinarias de proteccion de
derechos en contra de decisiones de la justicia ordinaria e indigena®’. Por tanto, claramente
Se reconoce que esta existe y que las autoridades indigenas tienen competencia para resolver
determinados conflictos.

Dicha accion sera analizada en un apartado distinto de este capitulo (3.1.), luego de

referirnos a algunas caracteristicas y limites de la jurisdiccion indigena.

2. Elementos de lajurisdiccién indigena.

2.1. Caracteristicas de la jurisdiccion indigena.

La justicia indigena se basa en valores, principios, procedimientos y normas que son

propias de cada pueblo, y reconocidas y aceptadas por sus miembros.

53 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 222,

54 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 52 de 22 de octubre de 2009.

55 Yumbay, “La relacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 113.

%6 | lasag, “Constitucionalismo y pluralismo juridico”, 260.

57 Articulo 191 N°2 letra d) de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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Aquella se caracteriza por ser colectiva, pues si bien la ejercen las autoridades
indigenas, quienes deben observar y respetar las tradiciones ancestrales y el derecho
consuetudinario, en su aplicacion participan todos los miembros de la comunidad, pero sobre
todo las familias involucradas.

Al respecto, cabe destacar que la potestad para administrar justicia indigena no puede
ser asumida por cualquier organizacibn o colectivo, aun siendo indigena, sino que
necesariamente el pueblo o nacionalidad debe tener una condicién histérica, politica y
territorial de comunidad®®. Esto es importante, mas aun si se considera que no existe un érgano
administrativo, como el Consejo Nacional de la Judicatura, que designe a las autoridades
encargadas de administrar la justicia indigena, sino que esta tarea mas hien se hace al interior
de cada comunidad®°.

La finalidad de la justicia indigena es resolver los conflictos suscitados de manera
integral, mediante practicas de reparacion, restauracion, purificacion, rehabilitacién y sancién
que buscan restablecer y mantener la convivencia pacifica y la armonia social en la comunidad
respectiva®. En otras palabras, desde la cosmovisién de los pueblos indigenas, la adopcion
de dichas medidas no son el fin Gltimo que persigue el alcanzar una efectiva administracion de
justicia.

Ademas, en este sistema de justicia, la competencia por materia no es determinada,
es decir, no existe algun criterio de especialidad que se aplique respecto a las causas que van
a conocer las autoridades competentes indigenas, pudiendo estas resolver temas de diversa
indole®,

En definitiva, es posible considerar que, en general, la justicia indigena se centra en la
rehabilitacion y reinsercién de la persona que cometio el delito, al entenderse que el culpable
es mas util para la comunidad cuando esta en goce de su libertad, ya que, por ejemplo, en
caso de robo, debe trabajar para reponer la pérdida sufrida, en caso de lesiones graves por
peleas, asume el costo médico hasta que la victima se recupere, incluso en casos mas graves,
como el asesinato, no va a la céarcel pues debe trabajar para la manutencion de la familia de

la victima®2.

58 Yumbay, “La relacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 116.

59 Christian Masapanta, “El Derecho indigena en el contexto constitucional ecuatoriano: Entre la exigibilidad de
derechos y el reconocimiento del pluralismo juridico”, en Derechos Ancestrales: Justicia en Contextos
Plurinacionales, ed. Carlos Espinosa y Danilo Caicedo (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009),
425.

60 Yumbay, “La relacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 116.

61 Masapanta, "El Derecho indigena en el contexto constitucional ecuatoriano”, 425.

62 Baltazar, “La Justicia indigena en el Ecuador”, 453.
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También, cabe sefialar que la justicia indigena es milenaria, pues los pueblos indigenas
se rigen por su propio sistema normativo desde antes de la llegada de los espaifioles al
continente americano; que estd en permanente evolucién, ajustdndose a la realidad de la
comunidad respectiva; que es agil y oportuna, aun en los conflictos graves o complicados,
pues busca restablecer el equilibrio arménico dentro de la comunidad; y que, por lo mismo, es
gratuita®.

A continuacién, para complementar la caracterizaciéon de la justicia indigena, y de forma
meramente ilustrativa, ya que existen tantos procedimientos como derechos consuetudinarios
indigenas, nos referiremos al sistema de justicia indigena de la nacionalidad kichwa, cuestion
que a su vez nos permitira reafirmar que la légica de la justicia indigena no debiese ser
considerada inferior a la de la justicia estatal, siendo incluso posible encontrar similitudes

procesales entre ellas.

2.2. Procedimiento en la administracion de justicia indigena kichwa.

Asi como existen procedimientos claros que se deben seguir dentro de la jurisdiccion
ordinaria, dentro de la jurisdiccion indigena hay procedimientos que las autoridades aplican
para arribar a la resolucién de un conflicto, pero estos varian en cada comunidad, pueblo o
nacionalidad, ya que cada una de ellas tiene sus propios procedimientos en funcién de cada
conflicto que se genera y que se debe resolver®.

Teniendo presente lo anterior, pasaremos a exponer las distintas “etapas procesales” que
contempla la administracién de justicia indigena kichwa -segun el estudio que ha hecho
Mariana Yumbay al respecto®-:

A) Willana. Es el acto de comunicar y poner en conocimiento de la autoridad indigena un

conflicto que ha ocurrido.

B) Tapuna o Mashkana. Es el acto de investigar sobre el conflicto ocurrido.

C) Nawinchina o Chimpapurana. Es el acto de dialogo entre las personas que son parte

del conflicto, frente a las autoridades indigenas. En este momento se produce el debate
y las reflexiones colectivas sobre el conflicto, las responsabilidades en caso de
haberlas y la determinacion de posibles mecanismos de solucion del conflicto.

D) Allichina. Es el momento en el que se toma la decisién sobre las medidas para resolver

el conflicto ocurrido, decision que es tomada de manera colectiva y consensuada, con

63 Baltazar, “La Justicia indigena en el Ecuador”, 454 y 455.
64 Yumbay, “La relacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 117.
65 Yumbay, “La relacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 117.
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la participacion de todos los miembros de la comunidad. Cabe destacar que los adultos
mayores tienen un papel fundamental en esta decision.

E) Paktachina. Es el acto mediante el cual se hace cumplir o ejecutar la decisién tomada
por la autoridad indigena.

F) Katichina. Es un mecanismo de seguimiento del cumplimiento de las decisiones
emitidas por la autoridad indigena, que se implementa s6lo cuando su cumplimiento

requiere de un tiempo extenso.

2.3. Limites de la jurisdiccién indigena.

En el entendido de que ningun derecho es ilimitado, se ha sostenido que, “aunque la
jurisdiccién indigena no cuenta con un corpus de derecho escrito que permita tener cierto
grado de certeza y seguridad juridica”®®, esta debe respetar los limites previstos en el derecho

vigente.

También, cabe hacer presente que, mientras que la Constitucion de 1998 tenia
restricciones mucho mas genéricas y amplias, pues incluia entre los limites a la ley y el orden
publico, ademas de la propia Constitucion y los derechos humanos®’, la Constitucion vigente
establece exclusivamente a estos dos Ultimos como limites al ejercicio de los derechos
colectivos®®.

En efecto, el articulo 171 de la Constitucion de 2008 reconoce a las autoridades de
los pueblos indigenas el derecho a ejercer funciones jurisdiccionales con base en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ambito territorial, con garantia de
participacion y decision de las mujeres®. Ademas, sefiala que, para el ejercicio de este
derecho colectivo, las autoridades indigenas aplicaran normas y procedimientos propios para
la solucidn de sus conflictos internos, gue no sean contrarios a la Constitucién y a los derechos

humanos reconocidos en instrumentos internacionales.

A continuacion, se tratara a cada uno de los limites de manera separada.

66 Carrillo y Cruz, “Algunos limites a la justicia indigena en Ecuador”, 186.

67 Articulo 84 de la Constitucién de 1998.

88 Articulo 57 de la Constitucién de 2008.

69 Esta referencia a los derechos de las mujeres indigenas ya constaba en el articulo 211 del Proyecto de
Constitucion de la CONAIE, lo cual evidencia que tal limitacion fue asumida y propuesta por los propios indigenas.
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a. Conflicto interno.

Es un requisito o limite a la jurisdiccion indigena que la Constitucién de 1998 planteaba
y que la actual mantiene. Se refiere a la exigencia de que los conflictos sean Unicamente
internos para que puedan ser resueltos por tal jurisdiccion.

Se ha sostenido que, para los pueblos indigenas, “conflicto interno” constituye toda
accion o acto que desestabiliza la paz, la armonia y la tranquilidad de un colectivo o de una
comunidad?™.

También, se ha sefialado que el término “conflicto interno” es bastante general y que
no queda claro si se refiere a actos realizados dentro de un territorio indigena, a conflictos s6lo
entre indigenas o a conflictos interétnicos que afecten directamente a la comunidad respectiva.
Al respecto, se destaca que esta indefinicién tendria trascendencia practica, ya que se dan
varios conflictos entre personas de la comunidad y otras personas ajenas a ella, como en los
casos de abigeato y robo en general™.

b. Persona indigena.

Este limite implica que la justicia indigena tiene jurisdiccion para conocer y dar solucion
a los conflictos que se producen entre los miembros de la comunidad, pueblo o nacionalidad
indigena respectiva, con el fin de restablecer su armonia y en pos de alcanzar, bajo su
perspectiva, una efectiva administracion de justicia.

Es importante que se trate de un conflicto suscitado entre dos 0 mas individuos que,
de manera libre y voluntaria, se autodefinan como indigenas. Esto se encuentra ligado con el
hecho de que los sistemas indigenas no requieren ni cuentan con un aparato burocratico
extenso ni especializado’?, ya que cada uno de los miembros de la comunidad conoce los
principios, procedimientos y castigos del juzgamiento indigena desde que es nifio, dado el
caracter inherentemente participativo de la justicia indigena’.

Cabe destacar que, a juicio del abogado Diego Zambrano Alvarez, las infracciones
cometidas por sujetos externos a la comunidad deberian igualmente ser juzgadas por las
autoridades indigenas cuando dicha accidon produzca sus consecuencias en aquella. Al

respecto, plantea que, “si se trata de la imposicién de medidas reparatorias, indemnizatorias

70 Ralll llaquiche y Lourdes Tiban, Jurisdiccion indigena en la Constitucion politica del Ecuador (Ecuador: Fundacion
Hanns Seidel, 2008), 44, citado en Maria Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, USFQ Law Review 2 n°1
(2015), 221.

% Grijalva, "El Estado plurinacional e intercultural”, 405 y 406.

72 Diego Zambrano, “Justicias ancestrales: Analogias y disanalogias entre sistemas juridicos concurrentes”, en
Derechos Ancestrales: Justicia en Contextos Plurinacionales, ed. Carlos Espinosa y Danilo Caicedo (Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 235.

73 Grijalva, “Del presente se inventa el futuro: justicias indigenas y Estado en Ecuador”, 75.
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o de prestacion de servicios a la comunidad, la autoridad indigena tendria autoridad suficiente
para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”. Pero, “cuando la sancion fuese de caracter fisico, no
tendria sentido aplicarla”, ya que el caracter purificador que la fundamenta “resultaria ineficaz,
inocuo e incluso irrespetado por quien no cree en ello”, ademas de ser incoherente con la
funcion reintegradora a la vida comunitaria, por lo que una alternativa podria ser la sustitucion
de penas fisicas por reparatorias’.

En la misma linea, Zambrano también considera que, cuando el supuesto involucrado
sea una persona ajena a la comunidad y se tratase de un acto constitutivo de delito, las
autoridades indigenas deberian tener la posibilidad de participar como parte procesal en los
juicios sustanciados por la justicia estatal, para evitar que se proceda con irrespeto a la cultura

o que se fomente la impunidad, si se logra la evasion del juzgamiento.

c. Territorio.

Como se observa en los articulos 171 y 57 N°97, la Constitucion vigente vincula la
justicia indigena a los territorios de los pueblos.

Pese a ello, se ha sostenido que los indigenas resuelven conflictos que no pueden
restringirse exclusivamente al territorio, sino que su alcance debe determinarse con criterios
antropoldgicos. De manera tal que, no existiria un espacio determinado e inalterable en donde
se pueda ejercer jurisdiccion indigena, ya que los conflictos a veces traspasan una zona
circunscrita, pudiendo presentarse incluso fuera del territorio nacional”’.

Por su parte, algunos consideran que la Constitucion establece una formula estrecha,
irreal e inadecuada de competencia de la justicia indigena, ya que hay areas del Ecuador
donde tal definicién de territorio no es posible, y porque en la practica la justicia indigena se
ejerce mas en razon de las personas que del territorio’®.

En la misma linea, se ha sefialado que el problema mas complejo que plantea la
Constituciéon de 2008, en materia de justicia indigena, es precisamente el de vinculacion entre

jurisdiccion y territorio indigena’®, ya que excluye la competencia de la jurisdiccion indigena en

74 Zambrano, “Justicias ancestrales”, 232.

75 Zambrano, “Justicias ancestrales”, 232 y 233.

6 Se reconoce y garantizara (...) los siguientes derechos colectivos: 9. Conservar y desarrollar sus propias formas
de convivencia y organizacién social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente
reconocidos y tierras comunitarias de posesion ancestral.

7 Masapanta, “El Derecho indigena en el contexto constitucional ecuatoriano”, 424 y 425.

78 Grijalva, “Del presente se inventa el futuro: justicias indigenas y Estado en Ecuador”, 66.

0 Grijalva, “El Estado plurinacional e intercultural”, 405.
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razon de las personas®’, cuando en los hechos las autoridades indigenas resuelven muchos
conflictos que se dan fuera de los territorios que habitan.

De esta manera, se plantea el problema juridico de si es posible 0 no cumplir este
requisito del &mbito territorial, especialmente donde éste no esté definido, como sucede con
las areas en las que conviven indigenas y no indigenas. También, se sostiene que en el caso
de los pueblos amazonicos y algunos de la costa, estas normas constitucionales pueden ser
operativas, pero con respecto a los pueblos de la region interandina se pueden generar graves
dificultades, toda vez que esta se caracteriza por la convivencia de indigenas y mestizos tanto
en zonas rurales como en las ciudades. En otras palabras, se considera que en los hechos no
se da, sino por excepcion, la delimitacion territorial a que hace referencia la Constitucion®.

Cabe tener presente que la dificultad de delimitar los territorios indigenas quedd
evidenciada a partir de la Constitucién de 1998, la que establecia que mediante una ley podian
crearse circunscripciones territoriales indigenas®?, pero pese al intento, no llegé a concretarse
ninguna circunscripcion. Actualmente, el articulo 257 de la Constitucion mantiene dichas
circunscripciones y aflade que para su integracion es necesaria la aprobacion de su
conformacion por al menos dos terceras partes de los votos validos en la respectiva
circunscripcion, de lo cual surgiria la pregunta antropoldgica de, si se consideran votos validos
los de los indigenas que residen en cierta area, ¢ la identidad o pertenencia a la comunidad de
quienes viven fuera de tal area se diluye por haber cambiado su residencia?®3.

Por otro lado, también se debe entender que lo territorial no implica Unicamente el
espacio fisico en el que viven los pueblos indigenas, sino que es aquel espacio en el que
desarrollan sus actividades, reproducen su cultura, conservan sus practicas médicas,
econdmicas, espirituales, juridicas y organizativas, y es el espacio en el cual buscan vivir en
completa armonia con la naturaleza, respetando la biodiversidad alli existente®*.

En la misma linea, el articulo 55 N°2 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos
de Competencia de la Corte Constitucional sefala que se entiende por territorio indigena a
aguellos espacios territoriales donde se encuentran asentados y desarrollando su vida social,
cultural, econémica y politica, asi como en los territorios que habitualmente han sido utilizados

por los pueblos.

80 Es decir, cuando un juez asume la competencia para juzgar algo no porque el acto sucedié en determinado lugar,
sino considerando las caracteristicas personales de quien lo ejecuté.

81 Grijalva, “El Estado plurinacional e intercultural”, 405.

82 Articulo 224 de la Constitucion de 1998.

83 Grijalva, “El Estado plurinacional e intercultural”, 405.

84 Yumbay, “La relacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 116.
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d. Materia.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 11 N°3 de la Constitucion vigente -
segun el cual, para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley-, y que en
ninguna de las dos constituciones en que se les reconoce a los pueblos indigenas el derecho
colectivo a administrar justicia se han fijado limites en cuanto a la materia, es posible sostener
que la jurisdiccion indigena puede extenderse a todos los ambitos, incluso el penal.

En definitiva, se ha sefialado que, no habiéndose establecido algo concreto respecto a
los limites en cuanto a la materia, hay un reconocimiento técito de la aplicabilidad de la justicia
indigena en todos los ambitos®®.

Al respecto, no se debe olvidar que en la justicia indigena el parametro de conducta
inapropiada esta dado por la afectacion a la armonia con la comunidad y para con la
naturaleza®®, por tanto, no existe una distincién de materias como la del sistema estatal.

Sin embargo, pese a lo anterior, la Corte Constitucional ecuatoriana emitié en el afo
2014 una sentencia que limité la competencia de las autoridades indigenas para administrar
justicia, en base a la materia. Dada su relevancia, este caso sera analizado en el Ultimo

apartado de este capitulo (3.2.).

e. Derechos Humanos.

Otro limite que deben respetar las autoridades indigenas al ejercer su funcion
jurisdiccional son los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Ecuador®’, respecto a los cuales se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la
Constitucion®,

Por tanto, el derecho a la vida®, a la integridad fisica, psiquica, moral y sexual, a una
vida libre de violencia en el ambito publico y privado, la prohibicion de la tortura, la desaparicion
forzada y los tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes®, entre otros, serian un limite

para la justicia indigena, cuya vulneracion podria incluso desencadenar la intervencion del

85 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 218.

86 Zambrano, “Justicias ancestrales”, 235.

87 Ecuador ratificé el convenio 169 en 1998; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en 1977, la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 1984 y la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en el mismo afio.

88 Articulo 417 de la Constitucion de 2008.

89 Articulo 66 N°1 de la Constitucién 2008.

9 Articulo 66 N°3 de la Constitucién 2008.
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Estado para garantizar que los propios miembros de los pueblos indigenas no vean afectado
el ndcleo esencial de sus derechos individuales®!.

No obstante, y bajo un criterio interpretativo integral de la Constitucion, si bien se tiene
la obligacion de atender a la universalidad de los derechos humanos, también se debe atender
a las particularidades que se dan en los seres humanos a los que se aplica, sobre todo
tratandose de colectividades histéricamente excluidas como lo son los pueblos indigenas®?.

Ahora, reconociendo la existencia de este limite, es importante referirse a una
probleméatica latente relacionada. Desde el mundo occidental, se suele sostener que las
sanciones que contempla la jurisdiccion indigena atentarian contra los derechos humanos, en
muchos casos sin evaluar el contorno cultural en el que se desenvuelven las practicas
correctivas y sancionatorias de las comunidades indigenas®:.

Ante esta situacién, se estima que no es valido concebir que los castigos contemplados
por los pueblos indigenas son “per se” contrarios a los derechos humanos, pues aquellos
“obedecen a una peculiar apreciacion de la sancién, propia de su cosmovision ancestral, en
donde se ve garantizado, desde su 6ptica, un verdadero acceso a la justicia’®*. En definitiva,
al valorar si vulneran los derechos humanos, no se debe caer en la banalidad de equiparar
sistematicamente tales castigos a tratos degradantes o de tortura, pues aquello seria ir en
contra de una interpretacion intercultural de los mismos. En efecto, se debe tener presente que
las préacticas ancestrales no implican la vulneracion al derecho humano que prohibe toda forma
de tortura, trato cruel, inhumano o degradante, mientras aquellas respondan a una costumbre
0 practica ancestral aceptada y reconocida por los miembros de la comunidad respectiva.

En definitiva, es claro que en una sociedad pluricultural existen diferencias en cuanto
a la comprensién y la valoracion de los derechos humanos, por lo que es fundamental -
siguiendo en ello a Christian Masapanta, Doctor en Jurisprudencia y Abogado- aprender de
las distintas culturas y superar, por un lado, la postura segun la cual se trata de imponer a toda
costa un modelo universal de derechos humanos, y por otro, el relativismo cultural excesivo
que promueve la diferencia bajo el entendido de superioridad e inamovilidad, teniendo siempre
en cuenta que “una sociedad sin derechos humanos es ciega, pero sin pluralidad cultural es

vacia’’%.

91 Zambrano, “Justicias ancestrales”, 245.

92 Masapanta, “El Derecho indigena en el contexto constitucional ecuatoriano”, 448.
93 Masapanta, "El Derecho indigena en el contexto constitucional ecuatoriano”, 447.
94 Masapanta, "El Derecho indigena en el contexto constitucional ecuatoriano”, 448.
9 Masapanta, "El Derecho indigena en el contexto constitucional ecuatoriano”, 448.
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Es més, algunos sostienen que “los discursos liberales occidentales sobre derechos
humanos han desempefiado un rol paraddgjico, tanto durante el momento constituyente inicial,
cuando se reconocio la justicia indigena, como durante un segundo momento, cuando la Corte
Constitucional ecuatoriana abord6 su aplicabilidad e implementacion”®, cuestion que se
abordaréa en el apartado 3.2. de este trabajo.

Por ahora, cabe tener presente que el enjuiciamiento penal “a menudo se equipara con
la materializacién de la obligacion del Estado de proteger los derechos fundamentales”®’, lo
que ha generado una serie de problematicas que repercuten en contra del derecho a

administrar justicia reconocido a los pueblos indigenas.

2.4. Conflictos de competencia entre la jurisdiccion ordinaria v la jurisdiccion indigena.

Luego de haber revisado los limites de la jurisdiccion indigena, surge la siguiente
pregunta: ¢ Qué sucede cuando ellos son sobrepasados?

En Ecuador, la instituciéon que tiene la facultad de conocer y decidir si, en el ejercicio
de las funciones jurisdiccionales de los pueblos indigenas, se ha incurrido en alguna violacién
de los limites establecidos constitucionalmente, es la Corte Constitucional.

En otras palabras, esta verifica, en casos concretos, la concordancia de los
procedimientos o de las normas sustantivas utilizadas en la justicia indigena con los limites
previstos en la Constitucién. Sin embargo, como se vera, la Corte ha tenido una funcion
bastante polémica en lo relacionado con la jurisdiccién indigena y sus limites.

Por su parte, el articulo 171 de la Constitucién dispone que la ley establecera los
mecanismos de coordinacién y cooperacién entre la jurisdiccién indigena y la jurisdiccion
ordinaria, pero esta ley alin no ha visto la luz®. Solo se han presentado distintos proyectos de
ley, “algunos de los cuales incluyen restricciones inconstitucionales a la justicia indigena,
especialmente en lo que hace relacién a la exclusién de ciertas materias de su competencia”®.

Al respecto, Agustin Grijalva, Abogado y ex juez de la Corte Constitucional, estima que
una ley seria un instrumento insuficiente y no indispensable para lograr esta coordinacion.
Insuficiente, porque la interaccién entre la justicia indigena y la estatal desborda los aspectos

procesales y la casuistica que podria incluir una ley de coordinacion; y no indispensable,

9 Sebastian Lopez y Silvana Tapia, “Colonialidades legales: la constitucionalizacion de la justicia indigena y la
continuidad del discurso judicial hegeménico en Ecuador”’, Revista Derecho del Estado, n°52 (2022): 302,
https://doi.org/10.18601/01229893.n52.10

97 Lépez y Tapia, “"Colonialidades legales”, 312.

% Ello segln la informacién disponible en el “sistema de consultas” de la Asamblea Nacional del Ecuador,
disponible en https://leyes.asambleanacional.gob.ec/

9 Grijalva, “Del presente se inventa el futuro: justicias indigenas y Estado en Ecuador”, 67.
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porque la coordinacién puede ser desempefiada por otras vias, como ha sucedido en Colombia
con el rol de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la actividad del Consejo de la
Judicatural®.

En la misma linea, se teme que la inclusion de una ley que norme la cooperacion y
coordinacion entre ambas justicias podria implicar una disminucién de los margenes de
pluralismo juridico, interculturalidad y plurinacionalidad ya reconocidos, para satisfacer la
tendencia unificadora consustancial al Estado moderno®*.

Por ello, debe haber claridad con respecto a que, mediante una ley, no podrian
restringirse los derechos ya reconocidos en la Constitucion, sobre todo considerando que
dicha herramienta normativa no es imprescindible para materializar estos derechos, ya que la
Constitucién es una norma directamente aplicable, que no necesita de una ley complementaria
gue viabilice su ejercicio??,

Por su parte, Victoria Tauli, Relatora Especial de la ONU sobre los derechos de los
pueblos indigenas (2014-2020), constata en su informe del afio 2019 la falta de avances en la
coordinacién y cooperacion entre los sistemas de justicia ecuatorianos, cuestion que es muy
relevante pues uno de sus objetivos es evitar que se originen dobles enjuiciamientos. Ademas,
hace mencion de la criminalizacion de las autoridades de la justicia indigena por el hecho de
ejercer sus funciones, que en muchos casos son acusadas de secuestro, extorsion, dafio a
bien ajeno, plagio o usurpacion de funciones publicas, lo que refleja la falta de comprensién
por parte del sistema de justicia ordinaria sobre las practicas y procesos legitimos del sistema
de justicia indigena®.

En definitiva, mas alla de una ley, lo que requiere la coordinacion entre la justicia
indigena y la estatal es el desarrollo de una institucionalidad intercultural, que permitira
establecer una cultura de didlogo y mutuo respeto en un plano de igualdad®4, para lo cual
también es necesario que tanto los operadores de justicia estatales como las autoridades

indigenas entren en un proceso de mutuo conocimiento y reconocimiento.

100 Grijalva, “Del presente se inventa el futuro: justicias indigenas y Estado en Ecuador”, 67.

101 Carrillo y Cruz, “Algunos limites a la justicia indigena en Ecuador”, 178.

102 Carrillo y Cruz, “Algunos limites a la justicia indigena en Ecuador”, 178.

103 Organizacion de las Naciones Unidas. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, A/HRC/42/37, (2019), https://documents.un.org/doc/undoc/gen/q19/232/04/pdf/g1923204.pdf.

104 Grijalva, “Del presente se inventa el futuro: justicias indigenas y Estado en Ecuador”, 68.
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3. Control constitucional de la jurisdiccién indigena.

3.1. Accién Extraordinaria de Proteccion contra las decisiones de la justicia indigena.

En virtud del articulo 171 de la Constitucidn, las decisiones que tomen las autoridades
indigenas, en ejercicio de su funcidén jurisdiccional, estan sujetas al control de
constitucionalidad, control que est4 a cargo de la Corte Constitucional, maximo érgano de
control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia®.

Actualmente, dicho control se ejerce a través de la accion extraordinaria de proteccion,
que es desarrollada en la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

En efecto, segun lo dispone su articulo 65, la persona que estuviere inconforme con
la decision de la autoridad indigena en ejercicio de funciones jurisdiccionales, por violar los
derechos constitucionalmente garantizados o discriminar a la mujer por el hecho de ser mujer,
podra acudir a la Corte Constitucional y presentar la impugnacion de esta decision, en el
término de veinte dias de que la haya conocido.

No obstante, es fundamental tener presente que, para ejercer este control son
necesarios métodos de interpretacion como el de interculturalidad de los hechos y del derecho,
que permite hacer lecturas de los derechos humanos a la luz de los principios del derecho
consuetudinario indigena. En otras palabras, la funcion de este control no es la de desvirtuar
la autonomia que la propia Constitucion reconoce y garantiza a la jurisdiccién indigena.

En este sentido, el articulo 66 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional sefala los principios y reglas que la Corte Constitucional debera
respetar, entre los cuales encontramos i) el de interculturalidad, segun el cual, el procedimiento
gue se lleve a cabo en el marco de esta accidn garantizara la comprension intercultural de los
hechos y una interpretacion intercultural de las normas aplicables a fin de evitar una
interpretacion etnocéntrica y monocultural; i) el de pluralismo juridico, toda vez que el Estado
ecuatoriano reconoce, protege y garantiza la coexistencia y desarrollo de los sistemas
normativos, usos y costumbres de los pueblos indigenas, de conformidad con el caracter
plurinacional, pluriétnico y pluricultural del Estado; iii) el de autonomia, en virtud del cual las
autoridades indigenas gozaran de un maximo de autonomia y un minimo de restricciones en
el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, dentro de su ambito territorial, de conformidad
con su derecho indigena propio; iv) y el de debido proceso, entendido interculturalmente, que
implica la observancia de las normas, usos y costumbres, y procedimientos que hacen parte

del derecho propio de la nacionalidad, pueblo o comunidad indigena.

105 Articulo 429 de la Constitucion de 2008.
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Ahora, para finalizar, veremos un caso concreto en que se ejercié esta accion
extraordinaria de proteccion, teniendo en cuenta que, si bien, y como se pudo observar en el
apartado 1 de este trabajo, en Ecuador existe un amplio reconocimiento juridico del derecho
colectivo a la administracion de justicia, y de otros derechos vinculados con éste, en favor de
los pueblos indigenas, en la practica el Estado no ha generado las politicas publicas
necesarias para garantizar el ejercicio pleno de tales derechos, de manera tal que se han
generado algunos precedentes constitucionales, judiciales y administrativos que limitan y

obstaculizan su ejercicio.

3.2. Caso N°0731-10-EP: La Cocha 2.

a. Resumen de los hechos:

El domingo 9 de mayo del afio 2010, en la parroquia Zumbahua, de poblacion indigena
kichwa, Cantén Puijili, Provincia de Cotopaxi, se produjo la muerte de Marco Antonio Olivo
Pallo, miembro de la comunidad indigena de La Cocha.

Los hechos ocurrieron mientras se realizaba un baile en la comunidad. Durante la fiesta
se produjo una pelea, que termind con la muerte de la victima por heridas graves.

Por peticion de los familiares de la victima, de las autoridades de la comunidad de
Guantapolo, y en base a los articulos 171 de la Constitucion y 343 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, las autoridades indigenas de la comunidad de La Cocha asumieron el
juzgamiento del caso y se instalaron en Asamblea General.

Luego de la investigaciéon, lograron establecer la culpabilidad de cinco jovenes
indigenas de la comunidad de Guantopolo, cuatro de ellos considerados coautores y uno
identificado como autor material.

El 16 de mayo, la Asamblea General resolvié sancionar a los coautores de la muerte
de Marco Olivo, conforme a la justicia indigena, con: i) bafio de agua con ortiga durante 30
minutos; ii) cargada de tierra y piedras alrededor de la plaza publica desnudos; iii) expulsion
de la comunidad durante 2 afios, con la consecuente prohibicion de participar en las fiestas y
actividades sociales y culturales de la parroquia de Zumbahua por el mismo tiempo; y iv) pagar
una indemnizacién de 5.000 délares, dinero que seria entregado a la UNOCIC, organizacion
indigena a la que pertenecen las autoridades de la comunidad, para la compra de equipos y
materiales en beneficio de la colectividad.

Luego, el 23 de mayo, la Asamblea resolvidé sancionar al autor material de la muerte
de Marco Olivo, conforme a la justicia indigena, con: i) un “fuete”; ii) una vuelta a la plaza

publica desnudo cargando un quintal de tierra; iii) el pedido de perdén publico a los familiares
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y a la Asamblea; iv) bafio con agua con ortiga durante 40 minutos; v) “tenderse en la mitad de
los palos” y en la presencia de toda la Asamblea, seguido de consejo por parte de los
dirigentes; vi) trabajo comunitario por el tiempo de 5 afios y vii) pagar una indemnizacion de
1.750 ddlares a favor de la madre de la victima.

Ante estos hechos, que llegaron a los medios de comunicacion, la policia nacional entro
por la fuerza a la comunidad indigena de La Cocha para “rescatar” a los culpables que habian
sido “secuestrados”, y dado que habia evidencia de que se habia cometido un homicidio, ellos
y las autoridades indigenas fueron arrestadas. Luego, la fiscalia inicié una nueva investigacion,
a pesar de que el caso ya habia sido juzgado y los responsables sancionados.

Ante esta situacion, Victor Olivo Pallo, hermano de la victima y miembro de la
comunidad de La Cocha, interpuso una accién extraordinaria de proteccion “en contra”i de
las decisiones adoptadas por la justicia indigena el 16 y 23 de mayo de 2010 ante la Corte
Constitucional, exigiendo su pronunciamiento sobre la aplicacién de la justicia indigena y su

alcance.

b. Sentencia de la Corte Constitucional: Sentencia N°113-14-SEP-CC.

La Corte estima que, tanto en el ejercicio de la administracién de justicia indigena por
parte de la Asamblea General Comunitaria de La Cocha, como por parte del Ministerio Publico
y la judicatura penal ordinaria, no se han vulnerado los derechos constitucionales.

Luego, sefala que dicha Asamblea del pueblo kichwa Panzaleo es la autoridad de
justicia indigena habilitada y competente para resolver los conflictos internos en los territorios
de la comunidad.

Afade que la Asamblea, cuando se pronuncié sobre la muerte de Marco Olivo, no
resolvid respecto de la proteccién del bien juridico “vida” como fin en si mismo, sino en funcién
de los efectos sociales y culturales que esa muerte provoco en la comunidad, estableciendo
diversos niveles de responsabilidad que son distribuidos entre los directamente responsables
y sus respectivas familias. Mientras que, el Ministerio Publico y la justicia penal ordinaria
actuaron bajo la obligacion constitucional y legal de investigar y juzgar la responsabilidad
individual de los implicados en la muerte, por lo que declara que no se ha configurado el non

bis in idem o doble juzgamiento.

106 Cabe sefialar que, segun lo dispuesto por la misma Corte en la pagina 10 parrafo primero de la sentencia en
comento, en este caso no existe inconformidad por parte del accionante respecto a la resolucidon de justicia
indigena, sino que su preocupacioén es por los procesos judiciales en la jurisdiccion ordinaria y la supuesta falta de
diligencia por parte de las autoridades indigenas para hacer eficaz su decisién y competencia. Por ello, se trataria,
de una accion extraordinaria de proteccion relacionada directamente con la ejecucion de las decisiones dictadas
por la comunidad indigena.
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Luego, de conformidad con los articulos 11 N°8 y 436 N°1 y 6 de la Constitucion, la
Corte establece reglas de aplicacion obligatoria que las autoridades indigenas, administrativas
y jurisdiccionales, asi como los medios de comunicacién®’, observaran de manera obligatoria,
a partir de la publicacion de la sentencia.

En lo que atafie a este trabajo, cabe mencionar las siguientes reglas de aplicacion

establecidas por la Corte en este caso:

a) Lajurisdiccién y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atenten
contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del sistema de
Derecho Penal Ordinario, aun en los casos en gue los presuntos involucrados y los
presuntos responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o
nacionalidad indigena.

La administracion de justicia indigena conserva su jurisdiccidon para conocer y dar
solucidon a los conflictos internos que se producen entre sus miembros dentro de su
ambito territorial y que afecten sus valores comunitarios.

b) Las autoridades de la justicia penal ordinaria, en el procesamiento y resolucion de
casos penales que involucren a ciudadanos indigenas, aplicaran lo establecido en el
Convenio 169 de la OIT.

c. Voto salvado: juez Fabian Marcelo Jaramillo Villa.

En ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 92 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional y el articulo 27 del Reglamento de Sustanciacion de
Procesos de la Corte Constitucional, el sefior Fabian Jaramillo deja constancia de su opinion
discrepante respecto de la decisién adoptada por la mayoria del Pleno de la Corte.

En lo que incumbe a este trabajo, primero declara que no ha habido vulneracién al
derecho constitucional a la seguridad juridica en las decisiones de la justicia indigena
adoptadas por la Asamblea General Comunitaria de La Cocha.

Luego, sefiala que, en el caso concreto, las autoridades indigenas de la comunidad
actuaron en aplicacion directa del articulo 171 de la Constitucion, asi como del articulo 343 del
Cadigo Organico de la Funcion Judicial.

Ademas, indica que se ha vulnerado el derecho constitucional de no revictimizacion%®

de Victor Olivo y su familia.

107 Por razones de espacio, no nos referiremos a este aspecto de la problematica.
108 Articulo 78 de la Constitucion de 2008.
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Por dltimo, dispone diversas medidas de reparacion integral, dentro de las que se
encuentra la siguiente: Las autoridades judiciales ordinarias en cumplimiento de lo dispuesto
en el segundo inciso del articulo 171 de la Constitucion deberéan respetar las decisiones
adoptadas por las autoridades de la comunidad indigena de La Cocha, quienes conocieron,
investigaron, juzgaron y sancionaron la muerte de Marco Antonio Olivo Pallo en aplicacion del
derecho propio, por lo que les corresponde archivar los procesos correspondientes a fin de

evitar un doble juzgamiento.

d. Comentarios.

La sentencia estudiada es muy relevante, ya que, segin lo dispone el articulo 2 N°310°
de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, toda resolucién
emitida por la Corte es vinculante, de manera tal que, constituye el primer precedente que
contempla un limite concreto a la competencia material de la jurisdiccion indigenat®.

Al respecto, Yumbay sefala que, en virtud de esta sentencia, “los delitos que se
encuentran tipificados en el Capitulo Segundo del Cédigo Orgéanico Integral Penal, como los
delitos contra la inviolabilidad de la vida, no podrian ser resueltos por la justicia indigena”, ya
que se les pasa a considerar como de competencia exclusiva de la jurisdicciéon ordinaria. Es
mas, en la practica, se ha ido mas lejos, pues las autoridades estatales se han atribuido la
prerrogativa de establecer limites que exceden de los impuestos por la Corte, por ejemplo,
ante casos de robo, violacién, agresion, problemas de linderos de tierras, etc.t!!.

Se puede sostener que, en este caso, la Corte ha vulnerado los derechos
constitucionales respectivos al restringir el derecho propio indigena y modificar la competencia
y jurisdiccion de las autoridades indigenas, reconocida por la Constitucién. En efecto, Yumbay
considera que con tal sentencia la Corte “afecta y cambia el contenido de la norma
constitucional establecida en el articulo 171 al limitar las facultades jurisdiccionales desde una
perspectiva eurocéntrica, segmentando el conflicto en materia penal”, siendo que “para el
pueblo indigena, cualquier hecho que afecte la armonia y el equilibrio social es simplemente
un “llaki-conflicto”, susceptible de ser resuelto por la jurisdiccion indigena”**2.

En la misma linea, Carpio considera que, al ser la divisién de la competencia material
una concepcion que proviene de la visién occidental del Derecho, imponerla a los sistemas de

justicia indigena, en donde no existen jueces especializados, “resulta contraproducente y

109 Articulo 2 N°3: Obligatoriedad del precedente constitucional. - Los parametros interpretativos de la Constitucion
fijados por la Corte Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante (...).

110 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 223.

111 Yumbay, “La relacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 109.

112 yumbay, “La relacién entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 110.
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refleja en cierta medida, que a pesar de los avances constitucionales respecto al pluralismo e
interculturalidad juridica, aun perdura la imposicion de la perspectiva occidental por sobre la
indigena’13,

En definitiva, tal como lo destacan los abogados Sebastian Lépez y Silvana Tapia, la
Corte Constitucional consideré que la justicia indigena es inadecuada e insuficiente para
proteger la vida individual como inherentemente valiosa. Ello en el entendido de que la Corte
“legitim6 una imagen monolitica de la justicia, restringiendo la proteccion del derecho a la vida
a los limites del derecho penal”, en otras palabras, reafirmé “al aparato penal como el Unico
mecanismo legitimo para proteger la vida como bien juridico, lo que a su vez subordina a la
justicia indigena, restringiendo severamente su aplicabilidad™4,

Es mas, sostienen que, “en el fondo, la justicia indigena fue interpretada por la Corte
Constitucional como un obstaculo para la eficacia del sistema legal estatal que
“verdaderamente” protege los derechos humanos”, y que “la Corte no solo consideré al
ejercicio de las funciones jurisdiccionales indigenas como una justicia “inferior”, sino que,
ademas, alejandose del propio mandato constitucional, la relegd como “inexistente”, al
desconocer un proceso anterior’!*°,

Por otro lado, Yumbay*'® ha sefialado que con esta sentencia se contravienen “los
mecanismos de reforma constitucional*!’, el principio que garantiza que el contenido de los
derechos debe desarrollarse de manera progresiva'*®, y que serd inconstitucional cualquier
accion u omision de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente
el ejercicio de los derechos!'®.

También, se ha dicho que la decision de la Corte no genera ningin avance real en la
cuestion del pluralismo juridico, ya que en vez de buscar que se establezcan verdaderas
pautas para fijar los mecanismos de cooperacién entre ambas justicias, “lo Unico que se obtuvo
es la fijacion de un solo limite que no hace mas que referirse al caso en concreto”?°, Al
respecto, surge la interrogante de si se tendra que esperar a que se presenten ante la Corte
causas vinculadas a todos los tipos penales para que, de manera discrecional, aquella

reglamente las potestades de la jurisdiccion indigena.

113 Carpio, “Pluralismo juridico en el Ecuador”, 226.

1141 6pez y Tapia, “Colonialidades legales”, 300.

1151 6pez y Tapia, “Colonialidades legales”, 324.

116 Yumbay, “La relacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 110.
117 Articulo 441 de la Constitucion de 2008.

118 Articulo 442 de la Constitucion de 2008.

119 Articulo 444 de la Constitucion de 2008.

120 Carpio, "Pluralismo juridico en el Ecuador”, 224.
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Por Ultimo, cabe tener presente que la Relatora Especial de la ONU?! sobre los
derechos de los pueblos indigenas considera en su informe del afio 2019, a raiz de este caso,
que ha habido un retroceso “en el adecuado reconocimiento del pluralismo juridico, en la
pasada década”, toda vez que “la actitud del Gobierno y del sistema de justicia ordinaria sigue
siendo racista y discriminatoria”, pues estiman que “los sistemas de justicia indigena se
consideran apropiados solo para tratar cuestiones domeésticas y menores, mientras que solo
la justicia ordinaria es competente en cuestiones penales graves”, perjuicios que la misma
Relatora pudo constatar en ciertas reuniones con autoridades de la justicia estatal, “que
parecian confundir la justicia indigena con casos de justicia por mano propia y linchamientos”.

En el mismo sentido, Yumbay estima que esta sentencia “denota una concepciéon
discriminatoria y racista en la administracién de justicia”, al “insinuar la falta de capacidad y
conocimiento de los pueblos indigenas para resolver este tipo de conflictos”. En suma, coloca
a la justicia indigena “en un lugar de subordinacion y dependencia de la justicia ordinaria”,
cuestion que “evidentemente vulnera la naturaleza juridica y politica del Estado constitucional,

plurinacional e intercultural”?2,

CAPITULO II. JURISDICCION INDIGENA EN LA REPUBLICA DE CHILE.

4. Marco normativo vigente.

4.1. Convenio N°169, de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises

independientes.

En virtud de lo sefialado en el Decreto N°236, que promulga el Convenio N°169, del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, aquel es aprobado por el Congreso Nacional el
9 de abril del afio 2008 y entra en vigencia para nuestro pais el 15 de septiembre del afio 2009,
pasando a formar parte de nuestro sistema juridico.

Sin embargo, el proceso de tramitacion para la ratificacion de este Convenio se inicié
en 1990, como parte de uno de los compromisos adquiridos en 1989 en el denominado
“Acuerdo de Nueva Imperial’'?3, celebrado entre organizaciones de los pueblos Mapuche,

Aymara, Rapa Nui y el entonces candidato a la presidencia Patricio Aylwin?4,

121 Organizacion de las Naciones Unidas. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas acerca de su visita al Ecuador, A/HRC/42/37/Add.1, (2019),
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g19/204/08/pdf/g1920408.pdf.

122 Yumbay, “La relacion entre la justicia indigena y la justicia ordinaria en Ecuador”, 109 y 110.

123 En el apartado correspondiente a la Ley N°19.253 (4.3.) nos referiremos con mayor profundidad a este acuerdo.
124 Javier Aguas y Héctor Nahuelpan, “Los limites del reconocimiento indigena en Chile neoliberal. La
implementacion del Convenio 169 de la OIT desde la perspectiva de dirigentes Mapuche Williche”, Revista CUHSO,
vol. 29 n°1 (2019): 109, doi: 10.7770/CUHSO-V29N1-ART1976
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La ratificacion de este instrumento internacional constituy6é un avance sustantivo en el
respeto y promocion de los derechos de los pueblos indigenas en Chile, a partir del cual estos
son sujetos colectivos de derecho, “a quienes se les reconoce la titularidad de derechos y en
consecuencia la facultad de reclamar como hasta entonces sélo ocurria respecto de individuos
o de los propios Estados”!?.

Ademas, cabe destacar que el Convenio contiene normas de derechos fundamentales
y por ello, en virtud de lo sefialado en el articulo 5 inciso 2 de la Constitucion, los derechos
gue asegura constituyen un limite al ejercicio de la soberanial?®.

Tal como se indicé en la letra b) del apartado 1.1. del capitulo | de este trabajo,
debemos tener en especial consideracion los articulos 8, 9 y 10 del Convenio N°169, que son
las normas que este instrumento contiene en materia de jurisdiccion.

Respecto a los articulos 9 y 10, se pronuncié nuestro Tribunal Constitucional en
sentencia Rol N°309 del afio 2000, frente al requerimiento?’ formulado por diversos diputados
para que dicho Tribunal resolviera la constitucionalidad del Convenio N°169, de acuerdo al
articulo 82 N°2 de la Constitucion.

Respecto al inciso primero del articulo 9'% del Convenio, el Tribunal Constitucional
sefiald, en el considerando 52° de dicha sentencia, que “lo que el Convenio dispone es
absoluta y nitidamente incompatible con el sistema procesal nacional”, pues “nuestra
Constitucién es categorica en cuanto ordena que todos los conflictos que se promuevan dentro
del territorio de la Republica, deberan someterse a la jurisdiccion de los tribunales nacionales”,
perteneciendo “la facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
ejecutar lo juzgado, a los tribunales establecidos por la ley”.

No obstante, también indic6, en el considerando 53°, que “al ser (el inciso primero del
art. 9) incompatible con el sistema constitucional chileno de solucion de conflictos penales, no
puede tener aplicacién y, como su natural consecuencia, no permite ser tachado de
inconstitucional, toda vez que dispone el tratado que la norma en analisis va a recibir aplicacion

solo en cuanto sea compatible con el sistema juridico propio de cada Estado, lo que en el caso

125 Jorge Contesse, ed., Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2010 (Santiago: Ediciones Universidad
Diego Portales, 2010), 215.

126 Meza-Lopehandia, “El Convenio N°169 sobre pueblos indigenas y tribales de la Organizacion Internacional del
Trabajo”, 343.

127 |os requirentes no cuestionaron la constitucionalidad del articulo 8, sino que se dirigieron, entre otros, contra
los articulos 9y 10.

128 E| que dispone: En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.

34



de Chile, no ocurre”. En otras palabras, la norma en comento no seria inconstitucional y su
plena vigencia estaria sujeta a la reforma del derecho interno*?°.

Luego, el Tribunal Constitucional consider6 que el inciso segundo del articulo 9*% del
Convenio “no se encuentra en contradiccion con la Constitucion, toda vez que se limita a
incorporar a la costumbre como antecedente que el juez podra tomar en cuenta al aplicar la
norma decisoria litis para resolver en la sentencia definitiva acerca de su responsabilidad y
eventual sancion”®, Es decir, dicha norma “en la medida en que autoriza al juez para tomar
en cuenta la costumbre, no contraviene la Constitucién Politica, toda vez que la jurisdiccion
que ejerce y que, para el caso concreto, se singulariza en su competencia especifica, lo
autoriza para ponderar todos los elementos de hecho y de derecho ventilados en el proceso,
entre los cuales pueden encontrarse las costumbres de los pueblos indigenas, sin que ello
violente, de manera alguna, la igualdad ante la ley, y menos, la igual proteccién de sus
derechos ante la justicia que esta le brinda’1%2,

Por su parte, en relacién con el articulo 10, el Tribunal Constitucional sefialé que su
inciso primero*® confirma “los principios que inspiran el proceso penal (...) por lo cual no se
divisa, al reafirmar el Convenio este principio, violacion alguna a la igualdad ante la ley”***. Es
mas, estima que “este mecanismo o recomendacion ya se encuentra incorporado como ley
interna por el articulo 54, de la Ley Indigena (...)"**. En otras palabras, el Convenio no
lesionaria la normativa vigente, sino que se armonizaria con las actuales facultades judiciales
de apreciar las circunstancias del caso para juzgar de manera correcta®®,

Respecto al inciso segundo®®’ del articulo 10, indicé que “debe entenderse dicha norma
dentro de lo que estrictamente la Constitucién y la ley ponen a la esfera de la competencia del
juez’3,

Ahora, cabe destacar que, si bien el Tribunal Constitucional no encontré

incompatibilidad entre estas normas del Convenio y nuestro ordenamiento juridico, en lugar

129 salvador Millaleo, “Informe en Derecho: Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile:
sentido y alcance del articulo 54 de la Ley indigena y el reconocimiento de la costumbre como eximente y atenuante,
ala luz del Convenio 169 de la OIT y la Declaracion Universal de Derechos de los Pueblos”, en Aspectos culturales
de la defensa de imputados indigenas (Santiago: Defensoria Penal Publica, 2016), 31.

130 |_as autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las
costumbres de dichos pueblos en la materia.

131 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol N°309/2000, cconsiderando 54°, 16 de agosto de 2000.

132 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol N° 309/2000, considerando 56°.

133 Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos pueblos
deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales.

134 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol N° 309/2000, considerando 57°.

135 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol N° 309/2000, considerando 59°.

136 Millaleo, “Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile”, 31.

137 Deberé darse la preferencia a tipos de sancién distintos del encarcelamiento.

138 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol N° 309/2000, considerando 60°.
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de sefalar como el Convenio puede tener aplicacion, enumerd las obligaciones que no
emanarian del Convenio, restandole su fuerza normativas°.

En la misma linea, se ha sostenido que, si bien la sentencia menciona los derechos
fundamentales que pudieran considerarse agraviados (debido proceso, igual proteccion de la
ley y juez natural), carece de una reflexion en torno al modo en que el reconocimiento de la
jurisdiccién indigena afectaria a los mismos, y tampoco considera los impactos que la negacion
del pluralismo juridico puede tener en el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas ni
en el deber estatal constitucional contenido en el articulo 1° de la Constitucion, referido a
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible4°.

Por su parte, con respecto al articulo 8 del Convenio!*, se ha sostenido que este
establece dos vertientes de reconocimiento del derecho propio indigenal®?. La primera, esta
dirigida particularmente a los jueces, en tanto ordena que al aplicar la legislaciéon nacional a
los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su
derecho consuetudinario. La segunda, se refiere al reconocimiento propiamente tal de la
jurisdiccién indigena, en tanto les reconoce a los pueblos indigenas el derecho de conservar
sus costumbres e instituciones propias, cuestion que incluye el derecho a la justicia propia, y
establece la necesidad de disponer de procedimientos para solucionar los conflictos que
puedan surgir al respecto.

Por ultimo, es importante mencionar que la aplicacion del Convenio N°169 “ha estado
marcada por diversos obstaculos politicos, juridicos, ideolégicos y econémicos, que han
buscado el fracaso de esta normativa o su restriccion”*3, por lo que también “ha presentado
dificultades de legitimacién, porque los actores no expresan una evaluacion positiva de su

proceso de implementacion’144,

139 Nicolas Espejo, ed., Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2008 (Santiago: Ediciones Universidad
Diego Portales, 2008), 372.

140 Meza-Lopehandia, “El Convenio N°169 sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT”, 423.

141 Articulo 8: 1. Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que
estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos {(...).

142 Meza-Lopehandia, “El Convenio N°169 sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT”, 418 y 420.

143 Aguas y Nahuelpan, “Los limites del reconocimiento indigena en Chile neoliberal”, 125.

144 Quilaleo, “La implementacion del Convenio 169 de la OIT en Chile”, 141.
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4.2. Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

Al igual que Ecuador, Chile vot6 a favor de la adopcion de esta Declaracién, lo que
para algunos constituye un mero gesto simbdlico, pero para otros implica un estandar
normativo dentro del sistema interamericano de Derechos Humanos, siendo por ello vinculante
para Chile%.

También, se ha sostenido que este instrumento contiene normas generadoras de
Derecho Internacional consuetudinario, cuestion relevante si se estima que existe, en palabras
de Meza-Lopehandia, un consenso doctrinal en torno a la recepcion automatica de este
Derecho en el Derecho chileno*®.

Al respecto, el Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, ha indicado que, pese a no tener “el
caracter vinculante que posee un tratado, la Declaraciébn se refiere a obligaciones
preexistentes de los Estados en relacion con los derechos humanos (...), por lo tanto puede
considerarse que encarna en determinado grado los principios generales del derecho
internacional”, y que, “en la medida en que tienen (dichos principios) conexién con una pauta
de practica internacional y estatal continuada, algunos aspectos de la Declaracién también
pueden considerarse que reflejan las normas del derecho internacional consuetudinario”#’.

En la misma linea, se ha sefalado que, si bien en sentido estricto “las declaraciones
no son vinculantes para los Estados, la jurisprudencia internacional y la doctrina, estan
conteste en que ellas deben ser respetadas por los Estados, en cuanto reflejo de la costumbre
internacional y, eventualmente, como normas interpretativas de tratados internacionales
vigentes y ratificados”!%8, También, se ha sostenido que, pese a que esta Declaracién forma
parte de lo que se conoce como soft law, el articulo 35'*° del Convenio N°169 la haria aplicable
mediante una “interpretacion evolutiva” del mismo®°,

Ademas, cabe mencionar que, segun indica Anaya, se trata de un instrumento que
“apunta a reparar las consecuencias actuales de la denegacion histérica del derecho a la libre

determinacion y de otros derechos humanos fundamentales consagrados en instrumentos

145 Millaleo, “Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile”, 34.

146 Meza-Lopehandia, "El Convenio N°169 sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT”, 341.

147 Organizacion de las Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de los indigenas, S. James Anaya, A/HRC/9/9, (2008),
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/q08/149/43/pdf/g0814943.pdf.

148 Nicolas Espejo, ed., Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2007, (Santiago: Ediciones Universidad
Diego Portales, 2007), 391.

149 | a aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no deberda menoscabar los derechos y las ventajas
garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos
internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales.

150 Millaleo, “Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile”, 33.
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internacionales de aplicacion general”, por lo cual la Declaracion “no se propone conferir a los
pueblos indigenas una serie de derechos humanos especiales o nuevos, sino que ofrece una
version de los principios y las normas generales de derechos humanos contextualizada
respecto de las circunstancias histéricas, culturales y sociales de los pueblos indigenas”*°2,

Ahora, para efectos de este trabajo, cabe tener presente lo dispuesto en los articulos
5152 34153 y 40 de la Declaracién, ya que reconocen, respectivamente, el derecho de los
pueblos indigenas a conservar y reforzar sus propias instituciones juridicas; a promover,
desarrollar y mantener sus costumbres o sistemas juridicos; y, dentro de su derecho de acceso
a la justicia, la necesaria consideracion de estos Ultimos.

Por dltimo, es importante mencionar que, a juicio del profesor Salvador Millaleo, en
virtud de este instrumento “queda claro que los pueblos indigenas tienen autodeterminacion
para conservar y reforzar su propio sistema de justicia, es decir, se les reconoce soberania y
por ende jurisdiccion”, por lo que “pueden desarrollar sus propios “sistemas juridicos”, y la
justicia estatal “tiene la obligacion de tomar debidamente en consideracion el derecho

consuetudinario de los indigenas”*%.

4.3. Ley N°19.253 o Ley Indigena.

Durante la década de los 80 los pueblos indigenas participaron, junto a otras
organizaciones sociales y politicas, en un movimiento por la recuperacion de la democracia,
bajo el entendido de que ello era un requisito previo para luego lograr el reconocimiento de
sus demandas como pueblos por parte del Estado. Asi, las organizaciones representativas de

dichos pueblos orientaron sus demandas y propuestas hacia la coalicion de fuerzas

151 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, 2008.

152 |os pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas,
econdémicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la
vida politica, econdmica, social y cultural del Estado.

153 | os pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus
propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas
juridicos, de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.

154 Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el arreglo de conflictos y
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 derechos 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 interesados y las normas internacionales de derechos humanos.

155 Millaleo, “Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile”, 34.
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democréticas (Concertacion de Partidos por la Democracia), que emergia como la alternativa
politica mas probable para la conduccién del Estado una vez terminada la dictadura militar®®,

En ese contexto, parte importante del movimiento indigena suscribi6 el ya mencionado
“Acuerdo de Nueva Imperial” con representantes de la Concertacion, en virtud del cual los
pueblos indigenas apoyaron a la coalicibn a cambio del compromiso de obtener su
reconocimiento legal y constitucional como pueblos y el de sus derechos.

Luego, sobre la base de tal acuerdo, el gobierno del Presidente Aylwin remitié al
Congreso Nacional tres iniciativas relacionadas con dicho reconocimiento®’: i) un proyecto de
reforma a la Constitucién de 1980 relativo a los pueblos indigenas, correspondiente al Boletin
N°513-07 de 7 de enero de 1991; ii) un proyecto de acuerdo para obtener la ratificacion del
Convenio N°169 de la OIT, correspondiente al Boletin N°233-10 de 8 de enero del mismo afio;
y iii) un proyecto de ley referido a los pueblos indigenas y sus derechos, correspondiente al
Boletin N°514-01, basado en el anteproyecto elaborado por la Comisién Especial de Pueblos
Indigenas (CEPI), entidad compuesta por representantes indigenas, elegidos por los
diferentes pueblos del pais, y por representantes gubernamentales.

De esta manera, el 15 de octubre de 1991 se somete a la consideracion del Congreso
Nacional un proyecto de ley relativo a la proteccion, fomento y desarrollo de los pueblos
indigenas, con el que se inicia la tramitacion para la posterior promulgacion y publicaciéon de
la Ley N°19.253 en 1993.

Al respecto, es importante sefalar que, para lograr su aprobacion, dicho proyecto de
ley tuvo que sufrir diversas modificaciones que debilitaron su contenido. En relaciéon con el
acceso y administracion de justicia, el proyecto proponia en su Titulo Sexto, denominado “De
la Justicia Indigena”, un procedimiento especial de resolucién de las causas indigenas y el
establecimiento de jueces de paz para la solucién de conflictos menores entre indigenas,
cuestiones que no fueron incluidas en la Ley N°19.253.

En virtud del articulo 1 inciso segundo de esta ley, el Estado reconoce como
principales pueblos o etnias indigenas de Chile a los Mapuche, Aimara, Rapa Nui o
Pascuense, Atacamefio, Quechua, Colla, Diaguita, Chango del norte del pais, Kawashkar o
Alacalufe, Yamana o Yagan de los canales australes y Selk’nam.

Luego, en su inciso tercero contempla el deber de la sociedad y del Estado, a través

de sus instituciones, de respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus

156 José Aylwin y Nancy Yafiez, “Los derechos de los pueblos indigenas en Chile”, en Los pueblos indigenas y el
derecho, coordinado por José Aylwin (Santiago: LOM Ediciones, 2013), 158 y 159.
157 Aylwin y Yéafiez, “Los derechos de los pueblos indigenas en Chile”, 160 y 161.
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culturas, familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y de
proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecoldgico y
propender a su ampliacion.

Ahora bien, cabe sefialar que, en palabras de José Aylwin y Nancy Yafiez, esta “ley en
general no reconoce derechos politicos especiales a los indigenas”, mas bien, “el Unico
derecho establecido en la ley que tiene tal naturaleza es el derecho propio o consuetudinario
indigena”, que la misma “identifica vagamente como “costumbre” indigena al referirse a su
aplicacion ante la justicia*%8,

Asi, en su articulo 54 dispone que la costumbre hecha valer en juicio entre indigenas
pertenecientes a una misma etnia, constituira derecho, siempre que no sea incompatible con
la Constitucion Politica de la Republica, y que en lo penal se la considerara cuando ello pudiere
servir como antecedente para la aplicacién de una eximente o atenuante de responsabilidad.

De esta manera, mediante esta norma nuestro ordenamiento “reconoce que la
costumbre indigena puede tener valor juridico y que en materia penal puede servir como
antecedente para la aplicacion de una circunstancia eximente o atenuante de responsabilidad
criminal”?®, En otras palabras, dicho articulo es una “regla de derecho doméstico donde se
reconoce la costumbre indigena en materia judicial”’*¢°.

Ante ello, algunos consideran que dicho reconocimiento es insuficiente, pues apuntaria
solo a la costumbre y “no a sus instituciones y/o procedimientos, reduciendo el valor del
derecho propio de los pueblos indigenas a las circunstancias personales del agente”6?.

En la misma linea, se ha sefialado que la Ley Indigena tiene rezagos muy evidentes
en relacion con el derecho existente en la materia en la mayor parte de Latinoamérica®?,
Ademas, existirian notorias brechas entre aquella ley y el derecho internacional aplicable a los
pueblos indigenas, siendo la mas grave la relativa a los derechos politicos y de participacion
de dichos pueblos, toda vez que, mientras la Ley N°19.253 no les reconoce esferas de
autonomia, tanto el Convenio N°169 como la Declaracion de las Naciones Unidas, ya
estudiados, son claros en establecer &mbitos de autonomia y control de los pueblos indigenas
con respecto a sus propios asuntos, tanto en materia de desarrollo'®®, como en materia de

justicia e instituciones propias!®*.

158 Aylwin y Yéafiez, “Los derechos de los pueblos indigenas en Chile”, 164.

159 Eduardo Mella-Seguel y Myrna Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley. La cuestién penal y la pervivencia
de los sistemas sancionatorios indigenas en Chile. (Santiago: LOM Ediciones, 2017), 23.

160 Millaleo, “Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile”, 35.

161 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 23 y 24.

162 Aylwin y Yéafiez, “Los derechos de los pueblos indigenas en Chile”, 188.

163 Articulos 7.1 del Convenio N°169 y 4 y 5 de la Declaracion.

164 Articulos 8, 9y 10 del Convenio N°169 y 5 de la Declaracion.
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En definitiva, y segun sostienen Aylwin y Yafez, “no obstante los avances que esta
legislacion introdujo en relacion con la legislacion aplicable a los pueblos indigenas vigente a
la época de su aprobacion (...), existe hoy consenso entre analistas y los propios pueblos
indigenas de que ella tiene serias deficiencias e insuficiencias”, pues “no reconoce
adecuadamente los derechos de estos pueblos ni tampoco asegura su proteccion’6°,

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar la opinién del profesor Salvador Millaleo en
esta materia. A su juicio, “la relaciéon armédnica de la ley doméstica, reflejada en el articulo 54
de la Ley Indigena, y las normas internacionales que se superponen a ella (ya tratadas en los
apartados 4.1 y 4.2 de este capitulo), permite una interpretacion mas amplia que aquella que
se desprende exclusivamente de la norma del citado articulo 547165,

De esta manera, Millaleo estima que “se requiere una interpretacion sistémica,
correspondiente al pluralismo juridico-penal incipiente que nos ofrece la eficacia en nuestro
ordenamiento”'®’ del Convenio N°169 y de la Declaracion de Derechos de los Pueblos
Indigenas.

En efecto, Millaleo sefiala que, en virtud de dicha interpretacion sistémica, “el derecho
consuetudinario indigena debe hacerse valer méas alla de los casos en que los sujetos partes
del proceso penal pertenezcan a un mismo pueblo o etnia”, y que su aplicacion “no puede
considerarse como una simple aplicacion de reglas de mandato, sino como que lo que se
plasma ese texto legal (el articulo 54) es un principio juridico” que se debe aplicar utilizando
los debidos juicios de ponderacion frente al caso concreto, toda vez que se trataria de “un
principio que encarna la realizacion de derechos fundamentales”!.

Por ultimo, para finalizar con este apartado, cabe sefalar que, en nuestro ordenamiento
juridico existe legislacion sectorial referida a los recursos naturales y al medio ambiente, que
tiene implicancias sobre los pueblos indigenas y sus territorios, pero esta no serd abordada en

este trabajo dado que escapa de su objetivo.

165 Aylwin y Yéafiez, “Los derechos de los pueblos indigenas en Chile”, 183.

166 Millaleo, “Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile”, 37.

167 Millaleo, “Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile”, 38 y 39.
168 Millaleo, “Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile”, 39y 42.
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5. Propuestas normativas relacionadas con el reconocimiento de la jurisdiccion

indigena.

5.1. Proyectos de ley.

Luego de una investigacion que se llevé a cabo mediante los sitios web oficiales de la
Camara de Diputados?®® y del Senado'’®, especificamente a través de la seccion “actividad
legislativa” y “tramite de proyectos” respectivamente, se pudo obtener informacién con
respecto a los diversos proyectos de ley, presentados a partir del afio 19917, que tienen
vinculacion con los pueblos originarios de nuestro pais.

Ahora, dado el objetivo de este trabajo, solo nos referiremos a los proyectos de ley que

se relacionan con el reconocimiento constitucional v legal de los pueblos indigenas, de su

derecho consuetudinario y de su jurisdiccién. Sin embargo, por cuestiones de espacio, solo se

abordaré el contenido de los proyectos considerados mas relevantes en la materia.

La siguiente tabla contiene dichos proyectos, con su nimero de boletin, su fecha de
presentacion y el estado actual de su tramitacién. También, en los casos correspondientes, se
incluye el nimero de la ley aprobada y su fecha de publicacién en el Diario Oficial.

Boletin

Proyecto

Fecha

Estado

Ley

Fecha
Publicacién

N°513-07

Reforma constitucional relativa a
los pueblos indigenas.

07/01/1991

Archivado

N°514-01

Proteccion, fomento y desarrollo
de los pueblos indigenas.

15/10/1991

Publicado

N°119.253

05/10/1993

N°2360-07

Reforma  constitucional que
reconoce la existencia de los
pueblos indigenas y les otorga
participacién politica en el Estado.

06/07/1999

Archivado

N°3023-01

Establece normas sobre pueblos
indigenas con el objeto de
reconocer la existencia y atributos
de la Etnia Diaguita y la calidad de
indigena diaguita.

08/08/2002

Publicado

N°20.117

08/09/2006

N°4069-07

reforma
pueblos

Establece una
constitucional  sobre
indigenas.

10/01/2006

Archivado

N°4941-06

Modifica el articulo 1° de la ley N°
19.253, con el fin de incorporar a
los Changos entre las principales

28/03/2007

Archivado

169 hitps://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/proyectos_ley.aspx

170 hitps:/Iwww.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php

171 Se estudiaron los proyectos presentados desde el afio 1991 ante el Congreso Nacional puesto que, para

concretar la busqueda de informacion, se filtré por “materia”, esto es, por “pueblos indigenas”,

» oo

pueblos

originarios”, “reconocimiento”, “pluralismo”, “plurinacionalidad”, etc. y el proyecto méas antiguo disponible en los
sitios web mencionados corresponde a ese afo.
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etnias indigenas reconocidas por
el Estado.

N°5324-07

Proyecto de reforma
constitucional que reconoce el
aporte de los pueblos originarios a
la conformacion de la nacion
chilena.

06/09/2007

Archivado

N°5522-07

Reconoce a los pueblos indigenas
de Chile.

23/11/2007

Archivado

N°8438-07

Modifica la Constitucion Politica
de la Republica, estableciendo
normas sobre la participacion y la
representacion politica de los
Pueblos Indigenas.

11/07/2012

En
tramitacion

N°10281-07

Reconoce a los pueblos
originarios y el caracter
multicultural de la Nacién chilena.

02/09/2015

En
tramitacion

N°10936-04

Sobre proteccién del patrimonio
cultural tangible o material de los
pueblos y comunidades
indigenas.

25/10/2016

En
tramitacion

N°11352-17

Maodifica la ley N°19.253, que
Establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, para otorgar
al pueblo pewenche el
reconocimiento como etnia
indigena principal de Chile.

01/08/2017

En
tramitacion

N°11188-17

Modifica la ley N°19.253, que
Establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, para
reconocer al pueblo chango como
etnia indigena de Chile.

06/04/2017

Publicado

N°21.273

17/10/2020

N°11289-07

Modifica la Constitucion Politica
de la Republica, con el objeto de
reconocer a los  pueblos
originarios y garantizarles cargos
de diputados y senadores.

21/06/2017

En
tramitacion

N°11335-17

Modifica la ley N°19.253, que
Establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, para otorgar
al pueblo chango el

20/07/2017

Publicado

N°21.273

17/10/2020
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reconocimiento etnia

indigena de Chile.

como

N°11873-07

Reconoce la plurinacionalidad y
los derechos de los pueblos
indigenas.

04/07/2018

En
tramitacion

N°11939-07

Modifica la Carta Fundamental
para consagrar el reconocimiento
de los pueblos indigenas, su
cultura y tradiciones, y garantizar
su participacion y representacion
politica.

19/07/2018

En
tramitacion

N°12406-17

Modifica la ley N° 19.253, que
Establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, para
reconocer a los huilliches como
etnia indigena.

23/01/2019

En
tramitacion

N°12862-17

Incorpora al
entre las
indigenas
Estado.

pueblo Selk’'nam
principales etnias
reconocidas por el

06/08/2019

Publicado

N°21.606

19/10/2023

N°12616-07

Proyecto de reforma
constitucional sobre
reconocimiento de los pueblos
originarios.

08/05/2019

En
tramitacion

N°13189-06

Proyecto de ley que incluye al
pueblo selknam en la lista de
pueblos originarios de la ley N°
19.253.

13/01/2020

En
tramitacion

N°13262-07

Modifica la Carta Fundamental en
materia de bases de Ila
institucionalidad, reconocimiento
de los pueblos originarios,
derechos fundamentales,
conformacion y atribuciones del
Tribunal Constitucional y libre
competencia.

31/01/2020

En
tramitacion

N°13620-06

Proyecto de ley que otorga al
Pueblo Huilliche reconocimiento
como etnia indigena de Chile.

30/06/2020

En
tramitacion

N°13715-17

Modifica el Codigo Penal y el
Cdédigo Procesal Penal, para
reconocer derechos penales y
procesales, en favor de las
personas pertenecientes a los
pueblos indigenas.

14/08/2020

En
tramitacion

N°15476-07

Modifica la Carta Fundamental,
con el objeto de preservar la

26/10/2022

En
tramitacion

44




existencia y reconocimiento de los
Pueblos Originarios.

N°15467-07

Modifica la Carta Fundamental,
con el objeto de reconocer a los
pueblos originarios.

26/10/2022

En
tramitacion

N°15508-07

Modifica la Carta Fundamental,
con el objeto de conferir
reconocimiento constitucional a
los pueblos indigenas.

22/11/2022

En
tramitacion

N°15618-17

Modifica la ley N°19.253, que
Establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, con el fin de
incorporar al pueblo Huilliche
entre las etnias indigenas
reconocidas por el Estado.

21/12/2022

En
tramitacion

N°16066-06

Modifica la ley N° 19.253, que
establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, con el objeto
de incorporar al pueblo Huilliche
entre las etnias indigenas
reconocidas por el Estado.

05/07/2023

En
tramitacion

N°16164-17

Modifica la ley N°19.253, que
establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, para
reconocer a la etnia huilliche
chilote y promover la proteccién
de su habitat.

02/08/2023

En
tramitacion

N°16172-17

Modifica la ley N°19.253, que
establece normas sobre
proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, para
restringir las causales de
reconocimiento de la calidad de
indigena.

03/08/2023

En
tramitacion

N°16865-17

Modifica la ley N°19.253 para
incorporar al pueblo Huilliche o
Veliche entre las principales etnias
indigenas reconocidas por el
Estado.

16/05/2024

En
tramitacion
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De la tabla se puede apreciar que son solo cinco los proyectos que se convirtieron en
ley de la Republica, seis los que se encuentran archivados y veintiuno los proyectos cuya
tramitacion esta en curso, principalmente en el primer tramite constitucional. Con respecto a
estos ultimos, y siempre teniendo en cuenta el objetivo de este trabajo, nos referiremos al
contenido de los boletines nimero 5324-07, 5522-07, 8438-07, 10281-07, 11289-07, 11873-
07, 11939-07, 12616-07, 13262-07, 15476-07, 15467-07 y 15508-07.

En primer lugar, el boletin N°5324-07172 contempla la modificacién del articulo 2 de la
Constitucién, introduciendo los siguientes incisos primero y segundo:

La Nacion chilena, una e indivisible, reconoce y valora la contribucion de los
pueblos indigenas originarios, definidos como grupos de culturas anteriores a la organizacion
del Estado y a la conformacién del pueblo chileno.

Es deber del Estado respetar la identidad, cultura y tradiciones de sus raices
ancestrales.

En segundo lugar, el boletin N°5522-071"3 agrega un inciso cuarto al articulo 3 de la
Constitucién, segun el cual:

La nacion chilena es multicultural. El Estado reconoce la existencia de los pueblos
indigenas que habitan su territorio y el derecho de los pueblos, comunidades y personas
indigenas a conservar, desarrollar y fortalecer su identidad, idiomas, instituciones y
tradiciones sociales y culturales.

En tercer lugar, el boletin N°8438-07"4 reemplaza el articulo 4 de la Constitucién por
el siguiente:

El Estado reconoce la existencia de los Pueblos Indigenas, descendientes y
continuadores historicos de las sociedades prehispanicas que se desarrollaron en el territorio
sobre el que actualmente ejerce soberania.

Es deber del Estado garantizar la preservacion de la diversidad étnico cultural de
la nacion, el ejercicio de la cultura y la identidad de los Pueblos Indigenas, con pleno
respeto de la autonomia de sus miembros.

El Estado reconoce y garantiza el ejercicio de los derechos colectivos de los Pueblos
Indigenas, su representacion politica y su participacion efectiva en las decisiones que los

distintos 6rganos de la Administracién adopten referidos a sus derechos colectivos.

172 presentado por los parlamentarios Andrés Allamand, Carlos Cantero, Alberto Espina, José Garcia y Sergio
Romero.

173 presentado por la presidenta Michelle Bachelet.

174 Presentado por los parlamentarios Gonzalo Arenas, Pepe Auth, Fuad Chahin, Alonso De Urresti, Enrique
Jaramillo, Fernando Meza, Cristian Monckeberg, Guillermo Teillier, Joaquin Tuma y Orlando Vargas.

46



En cuarto lugar, el boletin N°10281-07*"® agrega los siguientes incisos sexto, séptimo
y octavo al articulo 1 de la Constitucion:

El Estado valora la multiculturalidad que configura la esencia y las raices de la
Nacion chilena, y reconoce en esa diversidad la existencia de pueblos originarios, como el
Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, las comunidades Atacamenas, Quechuas, Collas
y Diaguita del norte del pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de
los canales australes.

El Estado debera respetar, rescatar y preservar el acervo cultural de las comunidades
indigenas, su cosmovisién o costumbres ancestrales, y garantizar sus derechos
territoriales.

Una ley de quérum calificado establecera un estatuto que regule este deber del Estado,
que esta Constitucion reconoce como derecho a los pueblos indigenas.

En quinto lugar, el boletin N°11289-07'7® agrega el siguiente articulo 3 bis en la
Constitucion:

La nacién chilena es multicultural. El Estado reconoce la preexistencia étnica y
cultural de los pueblos indigenas que habitan su territorio y el derecho de los pueblos,
comunidades y personas indigenas a conservar, desarrollar y fortalecer su identidad,
idiomas, instituciones y tradiciones culturales. Los 6rganos del Estado deberan garantizar
el respeto a su identidad y el derecho a una educacion intercultural. La ley debera proteger las
tierras y derechos de aguas de las personas y comunidades indigenas.

En sexto lugar, el boletin N°11873-07'"" agrega al articulo 4° de la Constitucion el
siguiente texto:

El Estado de Chile es plurilingtie y plurinacional, en virtud de la existencia de los
Pueblos Indigenas que habitaban su territorio, anterior a la formacién del Estado o de la
determinacion de sus fronteras actuales, y que, cualquiera que sea su situacion, conservan
todo o parte de sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas.

El pais reconoce y valora el aporte que los Pueblos Indigenas han hecho a la vida
comun y comparte sus valores de reciprocidad, honestidad, complementariedad, equilibrio con

la naturaleza y en la vida social, cooperacion, respeto por los bienes comunes, cuidado de la

175 pPresentado por los parlamentarios Fuad Chahin, René Garcia, Fernando Meza, Sergio Ojeda, Diego Paulsen,
Yasna Provoste, René Saffirio, Joaquin Tuma y Mario Venegas.

176 Presentado por los parlamentarios Alfonso De Urresti, Adriana Mufioz, Alejandro Navarro, Jaime Quintana y
Rabindranath Quinteros.

177 Presentado por los parlamentarios Alfonso De Urresti, Francisco Huenchumilla, Juan Latorre, Yasna Provoste y
Jaime Quintana.

47



diversidad de la vida, respeto y desarrollo de la autonomia colectiva como componentes
esenciales del Bien Comun.

El Estado reconocera las deudas histdricas con los Pueblos Indigenas producto del
colonialismo, de la forma en que se produjo su incorporacion al pais, de su asimilacion cultural,
procurando eliminar y reparar todas las formas de racismo y discriminacion contra ellos,
garantizando su igual goce de los derechos humanos comunes, asi como de los derechos
indigenas individuales y colectivos. El Estado respetara las diversas identidades culturales
indigenas, a la vez que protegera sus territorios, instituciones propias e impulsara su plena
inclusién en la vida social, econdmica, cultural y politica del pais, promoviendo relaciones de
interculturalidad equitativa entre estos pueblos, todas las instituciones estatales y la
sociedad en su conjunto.

Las lenguas indigenas seran idiomas oficiales del Estado de Chile. Los emblemas y
simbolos de los Pueblos Indigenas seran protegidos por la ley.

Luego, reemplaza el inciso primero del articulo 5 de la Constitucién por el siguiente:

La soberaniareside en la Nacidn chilenay en los diversos Pueblos Indigenas que
habitan el pais. Su ejercicio se realiza por los ciudadanos a través de las elecciones periodicas
y los plebiscitos que esta Constitucion y las leyes establecen, asi como por los 6rganos y
autoridades publicas en el desempefio de sus cargos. Ningun sector del pueblo ni individuo
alguno puede atribuirse su ejercicio.

También agrega el siguiente articulo 19 bis a la Constitucion:

‘A los Pueblos Indigenas se les reconoce y garantiza los siguientes derechos
fundamentales:

1. Alalibre determinacion para resolver los asuntos de su vida colectiva, determinar su
condicion politica y perseguir libremente su desarrollo econémico, social y cultural. Este
derecho se reconoce y protege dentro del marco juridico y politico comuln del pais que
establece esta Constitucion.

2. A la autonomia colectiva en cuestiones internas a ellos para determinar sus miembros y
formas de pertenencia; decidir sus formas internas de gobierno, convivencia, organizacion y
formas de vida social, econémica, politica y cultural; (...) construir y modificar sistemas
normativos propios; (...).

5. A crear, determinar, modificar y aplicar su derecho propio, en forma consuetudinaria
o por decisiones de sus autoridades legitimas respectivas. Los valores, principios y reglas
del derecho indigena se aplicaran respetando los derechos humanos y fundamentales

reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales, firmados y ratificados por
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Chile y que se encuentren vigentes, especialmente de las mujeres, nifios y nifias indigenas,
asi como el orden publico, las necesidades de la salud publica y la seguridad del Estado.

Una ley establecera una jurisdiccion indigena, en materia civil y penal, determinara
sus alcances y los limites de competencia, las formas de reconocimiento de las entidades que
la ejerceran, los principios comunes de sus procedimientos, asi como su relacién con los
tribunales ordinarios de justicia y con los principios y reglas del derecho estatal, quedando
siempre sometida a la superintendencia de la Corte Suprema de Justicia y al control de la
justicia constitucional.

El Estado chileno, atendiendo a sus posibilidades de aplicacion actual, reconocera,
observara y aplicard los tratados, acuerdos y otros arreglos concertados por él, y sus
antecesores, con los Pueblos Indigenas en conformidad con su verdadero espiritu y de buena
fe (...).

Por ultimo, agrega el siguiente articulo 19 ter a la Constitucion:

Los derechos reconocidos y garantizados en el articulo anterior seran aplicados
tomando en consideracién la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de la
Organizacion de las Naciones Unidas y la Declaraciéon de Derechos de los Pueblos Indigenas
de la Organizacion de Estados Americanos.

Ninguno de aquellos derechos podra ejercerse o interpretarse en el sentido de
amenazar total o parcialmente la unidad politica, la integridad territorial del Estado o igual goce
de los derechos humanos por sus miembros y por los demas ciudadanos. Asimismo, los
derechos colectivos de los Pueblos indigenas no podran entenderse nunca en el sentido de
restringir los derechos humanos y fundamentales individuales de sus miembros.

La implementacion de los derechos humanos fundamentales individuales de los
indigenas, en especial los derechos sociales, econdmicos y culturales, debera considerar las
identidades y practicas culturales propias de los Pueblos Indigenas. Las identidades culturales
propias seran consideradas para garantizar la igualdad de género de las mujeres indigenas y
determinar el interés superior de los nifios y nifias indigenas.

En séptimo lugar, el boletin N°11939-07*"® modifica el articulo 1 de la Constitucion,
introduciendo los siguientes incisos cuarto y quinto, pasando el actual inciso cuarto a ser sexto:

El Estado de Chile reconoce la pre-existencia de los pueblos indigenas que habitan
su territorio, la plurinacionalidad y multiculturalidad de la Republica, asi como sus

derechos individuales y colectivos, tales como, el derecho de los pueblos indigenas a

178 Presentado por los parlamentarios René Alindo, Miguel Crispi, Fidel Espinoza, Hugo Gutiérrez, Marcos llabaca,
Manuel Monsalve, Emilia Nuyado, Daniel Nifez, Alexis Sepulveda y Victor Torres.
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conservar, fortalecer y desarrollar su historia, identidad, cultura, idiomas, instituciones y
tradiciones propias. Es deber del Estado garantizar el ejercicio de este derecho y la
preservacion de su diversidad cultural. Los pueblos indigenas son los descendientes de las
sociedades pre-coloniales, que habitan este territorio desde antes de la formacién del Estado
chileno, que conservan sus propias manifestaciones culturales y sus instituciones sociales y
politicas.

El Estado reconoce, respeta y garantiza el derecho a la libre determinaciéon de los
pueblos indigenas, en concordancia y armonia con los instrumentos internacionales de
derechos humanos.

Ademas, reemplaza el articulo 4 de la Constitucion por el siguiente:

Chile es una comunidad de naciones, compuesta por la nacién chilena y las naciones
originarias, que se organizan en un Estado plurinacional, democrético y participativo.

En octavo lugar, el boletin N°12616-07*"® modifica el articulo 2 de la Constitucion,
introduciendo los siguientes incisos primero y segundo, pasando el actual a ser el inciso
tercero:

La Nacion chilena, como tal, reconoce y valora la contribucion de los pueblos
indigenas originarios tanto a la organizacion del Estado como a la conformacion del pueblo
chileno.

Es deber del Estado respetar la identidad, cultura y tradiciones de sus raices
ancestrales, no pudiendo establecerse discriminaciones arbitrarias, que se fundamenten en el
origen étnico o racial de las personas.

En noveno lugar, el boletin N°13262-07*¢° reemplaza el articulo 1° de la Constitucion
por uno nuevo que, en lo pertinente, dispone:

(...) La Constitucién debera reconocer a los pueblos originarios como parte integrante
de la nacién chilena y asumir la obligacién de respetar y promover su cultura, identidad,
lengua y tradiciones ancestrales. De igual forma sera obligacion del Estado impulsar
acciones publicas que faciliten el desarrollo de tales pueblos, su participacion politica y su
acceso a las condiciones de vida que prevalecen en el pais (...).

En décimo lugar, el boletin N°15476-078! reemplaza el articulo 4 de la Constitucion

por uno del siguiente tenor:

179 presentado por los parlamentarios Carmen Aravena, Carlos Bianchi, Francisco Chahuan y Ximena Rincén.

180 presentado por los parlamentarios Sofia Cid, Catalina Del Real, Camila Flores, Harry Jirgensen, Miguel Mellado,
Luis Pardo, Diego Paulsen, Leonidas Romero, Diego Schalper y Cristébal Urruticoechea.

181 presentado por los parlamentarios José Durana, Alejandro Kusanovic y David Sandoval.
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El Estado de Chile es unitario. La nacion chilena esta construida sobre la base del
respeto de la diversidad y multiculturalidad de sus integrantes. Es deber del Estado de
Chile preservar la existencia y reconocimiento de los pueblos originarios que habitan en su
territorio, garantizando el pleno ejercicio de sus usos y costumbres, los cuales forman parte
de la nacidn chilena y constituyen patrimonio intangible de Chile.

La ley garantizara la participacion politica y plena integracion de los ciudadanos y
ciudadanas, integrantes de los pueblos originarios, en igualdad de condiciones, con el resto
de los miembros e integrantes de la nacion chilena, con pleno respeto a su multiculturalidad.

En décimo primer lugar, el boletin N°15467-07*%2 reemplaza el articulo 4 de la
Constitucién por uno que sefiala:

Chile es una republica democratica. El Estado de Chile es unitario, multicultural,
intercultural y descentralizado. El Estado reconoce la existencia de los pueblos indigenas
que habitan el territorio nacional y los derechos que les son inherentes como tal, de acuerdo
con los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Asimismo,
se garantiza el derecho a la autonomia en materias relacionadas con sus asuntos internos
y locales.

Por ultimo, el boletin N°15508-078 agrega a la Constitucion un articulo 2 bis, que
indica:

El Estado reconoce y valora la existencia de los pueblos indigenas que habitaban el
territorio de Chile antes de su independencia, y al mismo tiempo, se compromete a promover
la interculturalidad y multiculturalidad como elementos propios de la Nacion chilena.

La ley regulara la forma de participacion y representacion politica y social de estos
pueblos indigenas en las distintas entidades que corresponda, dentro de la unidad nacional
que conforma el Estado de Chile.

Como se puede observar, a partir de todos estos proyectos, una de las principales
demandas de los pueblos indigenas, y que data del “Acuerdo de Nueva Imperial”’, es su
reconocimiento constitucional. Si bien su existencia legal esta actualmente circunscrita a la
Ley Indigena, esta no satisface en plenitud la aspiracion de dichos pueblos de formar parte de
las bases de la institucionalidad chilena?®?.

Por ello, se han presentado multiples proyectos, pero “a pesar de que pareciera existir

una tendencia favorable en la opinion publica y en los miembros del Congreso Nacional

182 presentado por los parlamentarios Pedro Araya, Ivan Flores, Javier Macaya, Ximena Rincon y Matias Walker.
183 presentado por los parlamentarios Carmen Aravena, Rodrigo Galilea, Sebastian Keitel y Kenneth Pugh.
184 Nicolas Espejo, Informe anual 2008, 366.
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respecto al reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, aun persisten voces, sobre
todo en sectores de la derecha, que temen al reconocimiento de los derechos colectivos de
los pueblos y ponen énfasis en el caracter unitario del Estado nacién, negandose a reconocer
la pluralidad y diversidad de la sociedad chilena”*®. En concordancia, encontramos la opinién
del historiador Sergio Villalobos, Premio Nacional de Historia en 1992, reacio a la idea de
reconocer al pueblo mapuche en la Constitucién, pues entiende que “ya no son propiamente
indigenas, sino que son mestizos chilenos, igual que todos los chilenos”8¢,

5.2. Propuesta Nueva Constitucion, de la Convencion Constitucional.

En octubre del afio 2019 ocurrié en nuestro pais un fendmeno social, conocido como
el “estallido social”, que tuvo entre sus consecuencias el pacto politico denominado “Acuerdo
por la Paz Social y la Nueva Constitucion” que fue firmado el 15 de noviembre del mismo afio,
en virtud del cual se establecio la realizacion de un plebiscito para que la ciudadania decidiese
si queria que se redactase una nueva Constitucion y eligiera el tipo de érgano que lo haria.
Las alternativas eran una Convencion Constitucional totalmente electa o una Convencion
Constitucional Mixta que incluia representantes electos y representantes del Congreso®®’.

Dicho plebiscito se llevé a cabo el 25 de octubre del afio 2020, cuyos resultados
mostraron que la opcién "apruebo” se impuso con el 78,27% de los votos, y con respecto al
6rgano redactor, el 78,99% de los votantes opt6 por una Convencion Constituyentees,

Asi, las elecciones de las 155 personas que conformarian dicha Convencion se
realizaron el 15y 16 de mayo del afio 2021. Cabe destacar que en estas elecciones se incluyo,

por primera vez en la historia, paridad entre hombres y mujeres y escafios reservados para los

pueblos indigenas.

En efecto, la Ley N°21.298 de Reforma Constitucional reservo diecisiete escafos para
representantes de los pueblos reconocidos en ese entonces, cuya distribucién fue de dos para
el Aymara, siete para el Mapuche y uno para el Rapa Nui, el Quechua, el Lickanantay o
Atacamefio, el Diaguita, el Colla, el Chango, el Kawesqar y el Yagan o Yamana.

185 Antonia Rivas, “Derechos humanos de los pueblos indigenas en Chile”, en Informe anual sobre derechos
humanos en Chile 2020, ed. Lidia Casas B. y Judith Schénsteiner (Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales,
2020), 249.

186 Sergio Villalobos en “Es absurdo reconocer a los mapuche porgue son chilenos igual que todos”, Cooperativa,
19 de agosto de 2012, https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/pueblos-originarios/sergio-villalobos-es-absurdo-
reconocer-a-los-mapuche-porgue-son/2012-08-19/182443.html.

187 Rivas, “Derechos humanos de los pueblos indigenas en Chile”, 249.

188  Datos obtenidos del sitio web oficial de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile:
https://www.bcn.cl/portal/noticias?id=resultados-plebiscito-2020.
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El 5 de julio de 2021 se llevo a cabo la primera sesion de la Convencion Constitucional,
tras su instalacion el dia anterior, donde se eligié como presidenta de la misma a Elisa Loncon
Antileo, representante del pueblo Mapuche.

Luego de un afio de trabajo, dicho 6rgano entregd, el 4 de julio del afio 2022, la
propuesta constitucional al Presidente de la Republica, don Gabriel Boric Font.

A continuacion, nos referiremos a los articulos de la propuesta que se vinculan con la
materia tratada en este trabajo. Cabe destacar los articulos 5, 34, 65, 190, 307, 309, 322 y
329, especialmente estos Ultimos cuatro.

En primer lugar, en virtud del articulo 5:

Chile reconoce la coexistencia de diversos pueblos y naciones en el marco de la
unidad del Estado.

Luego, establece que son pueblos y naciones indigenas preexistentes los Mapuche,
Aymara, Rapanui, Lickanantay, Quechua, Colla, Diaguita, Chango, Kawésqar, Yagan,
Selk'nam y otros que puedan ser reconocidos en la forma que establezca la ley.

Por ultimo, contempla el deber del Estado de respetar, promover, proteger y garantizar
el ejercicio de la libre determinacién, los derechos colectivos e individuales de los cuales
son titulares dichos pueblos y naciones y su efectiva participacion en el ejercicio y distribucion
del poder (...).

En segundo lugar, el articulo 34 dispone que, en virtud de su libre determinacion, los
pueblos originarios:

Tienen derecho al pleno ejercicio de sus derechos colectivos e individuales, y que en
especial, tienen derecho a la autonomia; al autogobierno; a su propia cultura; a la identidad y
cosmovision; al patrimonio; a la lengua; al reconocimiento y proteccion de sus tierras, territorios
y recursos, (...) al reconocimiento de sus instituciones, jurisdicciones y autoridades,
propias o tradicionales; y a participar plenamente, si asi lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado.

En tercer lugar, el articulo 65 refuerza lo anterior, al sefialar que los pueblos indigenas:

Tienen derecho a la identidad e integridad cultural y al reconocimiento y respeto de
sus cosmovisiones, formas de vida e instituciones propias.

En cuarto lugar, el articulo 190 prescribe que:

Las entidades territoriales y sus oOrganos deben actuar coordinadamente en
cumplimiento de los principios de plurinacionalidad e interculturalidad; respetar y proteger

las diversas formas de concebir y organizar el mundo, de relacionarse con la naturaleza; y
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garantizar los derechos de autodeterminacién y de autonomia de los pueblos y naciones
indigenas.

En quinto lugar, cabe destacar el articulo 307, que luego de indicar qué es la
jurisdiccidn, establece que esta se ejerce:

Exclusivamente por los tribunales de justicia y las autoridades de los pueblos y
naciones indigenas reconocidos por la Constitucion o las leyes dictadas conforme a ella (...).

En sexto lugar, el articulo 309, en concordancia con lo establecido por el articulo 307,
preceptia que:

El Estado reconoce los sistemas juridicos de los pueblos y naciones indigenas,
los que en virtud de su derecho a la libre determinacién coexisten coordinados en un plano
de igualdad con el Sistema Nacional de Justicia.

Ademas, prescribe como limites el respeto de los derechos fundamentales que
establecen esta Constitucion y los tratados e instrumentos internacionales sobre derechos
humanos de los que Chile es parte.

Por ultimo, ordena que la ley determinara los mecanismos de coordinacion, de
cooperacion y de resolucion de conflictos de competencia entre los sistemas juridicos
indigenas y las entidades estatales.

En séptimo lugar, cabe destacar el articulo 322, en virtud del cual:

La funcién jurisdiccional se define en su estructura, integraciéon y procedimientos
conforme a los principios de plurinacionalidad, pluralismo juridico e interculturalidad.

Ademas, indica que cuando se trate de personas indigenas, los tribunales y sus
funcionarios deberan adoptar una perspectiva intercultural en el tratamiento y resolucién de
las materias de su competencia, tomando debidamente en consideracién las costumbres, las
tradiciones, los protocolos y los sistemas normativos de los pueblos indigenas, conforme
a los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos de los que Chile es parte.

Por ultimo, es importante sefialar que en virtud del articulo 329, seria la Corte Suprema
la que conoceria y resolveria las impugnaciones deducidas en contra de las decisiones
de la jurisdiccién indigena, asistida por expertos en su cultura y derecho propio.

Como se puede apreciar, en consonancia con el modelo de Estado plurinacional, la
propuesta consagra la potestad de las autoridades de los pueblos indigenas para ejercer

jurisdiccidn. Al respecto, se ha sostenido que el texto contempla un tipo de pluralismo juridico
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fuerte o de alto alcance, que se refleja en el derecho de dichos pueblos a dotarse de sus
propias autoridades, de su propio derecho y de tener justicia propia®®®.

Ahora bien, el 4 de septiembre de 2022 la ciudadania manifestdé su rechazo al texto
propuesto por la Convencion Constitucional, con el 61,86% de los votos.

5.3. Propuesta de Constitucion Politica de la Republica de Chile, del Consejo

Constitucional.

El 12 de diciembre de 2022 algunos partidos politicos suscribieron el “Acuerdo por
Chile”, acordando la realizacion de un nuevo proceso constituyente, el cual contaria con 3
organos encargados de llevarlo a cabo, el Consejo Constitucional, la Comisién Experta y el
Comité Técnico de Admisibilidad.

La Comision Experta estuvo integrada por 24 personas, 12 elegidas por la Camara de
Diputados y 12 por el Senado, y su tarea fue la redaccion de un anteproyecto que serviria de
base para la discusiéon y redaccion del nuevo texto constitucional. La Comisién se instal6 el 6
de marzo de 2023 y concluy6 su trabajo el 6 de junio del mismo afio. Dicho anteproyecto
estuvo compuesto por un total de 211 articulos, de los cuales, solo tres se relacionaban con
los pueblos indigenas®®, mismos que luego fueron reiterados en la Propuesta de Constitucién
del Consejo®,

Por su parte, el Consejo Constitucional estuvo compuesto por 51 personas elegidas
por votacién popular directa y tuvo por Unico objeto discutir y aprobar la propuesta de texto de
nueva constitucién. La votacion se llevd a cabo el 7 de mayo de 2023 y el Consejo se instald
el 7 de junio del mismo afio, para luego terminar su trabajo el 7 de noviembre.

Por Gltimo, el Comité Técnico de Admisibilidad!®? estuvo integrado por 14 abogados,
de destacada trayectoria judicial, profesional y/o académica, elegidos por el Senado en base
a una propuesta formulada por la Camara de Diputados. Su tarea fue la revision de las normas
aprobadas en las distintas instancias que se presentaron, tanto en la Comision como en el
Consejo, a fin de determinar su eventual inadmisibilidad cuando fuesen contrarias a las bases

institucionales y fundamentales contempladas en el articulo 154 de la Constitucion!®:,

189 Alejandra Ovalle et al., “Andlisis de la propuesta de nueva Constitucion a la luz de principios del
constitucionalismo”, Revista Chilena de Derecho vol 49 n°2 (2022): 26,
https://revistachilenadederecho.uc.cl/index.php/Rchd/article/view/53315/43539
190 Articulos 7, 53 y 125 del Anteproyecto de Constitucion Politica de la Republica de Chile.
191 Articulos 5, 51 y 127 de la Propuesta de Constitucion Politica de la RepUblica de Chile.
192 Regulado en el articulo 146 de la Constitucion Politica.
193 Articulo 154: La propuesta de nueva Constitucion que se someta a plebiscito debera contener, al menos, las
siguientes bases institucionales y fundamentales: (...)

2. El Estado de Chile es unitario y descentralizado.
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En relacion con el objeto del presente trabajo, cabe sefialar que el Anteproyecto de
Constitucién Politica de la Republica de Chile, presentado por la Comision Experta,

contemplaba en su articulo 7° lo mismo que el articulo 5° de la Propuesta final entregada por
el Consejo Constitucional, que dispuso lo siguiente:

La Constitucion reconoce a los pueblos indigenas como parte de la Nacién chilena,
gue es una e indivisible. El Estado respetara y promovera sus derechos individuales y
colectivos garantizados por esta Constitucion, las leyes y los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

El Estado reconoce la interculturalidad como un valor de la diversidad étnica y
cultural del pais y promueve el dialogo intercultural en condiciones de igualdad y respeto
reciprocos. En el ejercicio de las funciones publicas se debe garantizar el reconocimiento y la
comprension de dicha diversidad étnica y cultural.

Finalmente, el 17 de diciembre de 2023 se llevd a cabo el plebiscito de salida, en el
gque la ciudadania debia manifestar si estaba a favor o en contra del texto constitucional
propuesto por el Consejo, y la opcion "en contra" se impuso con el 55,76% de los votos.

Asi, se dio por cerrado el proceso constitucional iniciado en el afio 2019 y actualmente
contindia vigente la Constitucion de 1980, establecida durante la dictadura militar, dado que,
en palabras del Presidente Gabriel Boric, “el proceso constitucional no logré canalizar las

esperanzas de tener una nueva constitucion redactada para todos”1%.

6. Jurisdiccién del pueblo Mapuche.

Para finalizar con este capitulo, nos referiremos al derecho propio del pueblo Mapuche,
conocido como “Az Mapu”.
Nos centraremos especificamente en este por tres motivos: i) Por razones de espacio

y de factibilidad, no es posible referirse al derecho consuetudinario de cada uno de los pueblos

3. La soberania tiene como limite la dignidad de la persona humana y los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales ratificados {(...).
4. La Constitucién reconoce a los pueblos indigenas como parte de la nacion chilena, que es una e
indivisible. El Estado respetara y promovera sus derechos y culturas.
5. Chile es un Estado social y democratico de derecho, cuya finalidad es promover el bien comun (...).
7. Chile tiene tres poderes separados e independientes entre si: (...)
b) Poder Judicial, con unidad jurisdiccional y con pleno respeto de las sentencias judiciales firmes y
ejecutoriadas (...).
9. Chile protege y garantiza derechos y libertades fundamentales como el derecho a la vida, la igualdad ante la
ley, el derecho de propiedad en sus diversas manifestaciones (...).
194 Gabriel Boric, en "Chile rechaza una nueva Constitucion y deja vigente la establecida durante la dictadura de
Augusto Pinochet”, CNN, 17 de diciembre de 2023, https:/cnnespanol.cnn.com/2023/12/17/chile-plebiscito-
rechaza-nueva-constitucion-boric-trax/.
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indigenas que habitan en Chile; ii) Segun el Censo del afio 2017*%, el pueblo Mapuche es
notoriamente el mas numeroso, compuesto por 1.745.147 personas, lo que equivale al 79,8%
del total de personas que se consideran pertenecientes a algun pueblo originario; y iii) Dado
gue el Az Mapu ha encontrado formas de resistencia y de adaptacién con el paso del tiempo,
logrando cierta permanencia.

En definitiva, es posible considerar que la aplicacion del Az Mapu se ha mantenido
vigente frente a la hegemonia de la legislacién chilena, toda vez que, si bien nuestro
ordenamiento juridico actual no da cabida al pluralismo juridico, en la préactica, ello no ha sido
obstaculo para que el pueblo Mapuche continte reproduciendo su culturay aplicando su propio
derecho al interior de sus comunidades.

Ahora, antes de entrar al estudio del Az Mapu propiamente tal, nos referiremos a

cuestiones preliminares importantes para su comprension.

6.1. Antecedentes historico-juridicos.

Segun demuestran distintos antecedentes historicos, desde antes de la colonizacion
espafiola, el pueblo Mapuche contaba con sus propios mecanismos de resolucién de
conflictos, que eran ejercidos por los dirigentes de cada agrupacion territorial. En otras
palabras, la vida mapuche se autorregulaba internamente bajo el ordenamiento del Az Mapu
en su totalidad, las pautas de conducta eran conocidas, respetadas y transmitidas de
generaciéon en generacion.

Dichos mecanismos luego fueron reconocidos por la Corona espafiola a través de
ciertos Parlamentos y Tratados celebrados entre las autoridades espafiolas e indigenas
durante los siglos XVI y XVIII, que permitieron mantener las relaciones diplomaticas entre
ambas naciones.

Cabe destacar que los Parlamentos constituyen un claro reconocimiento del estatus
soberano del pueblo Mapuche y de su territorio. En efecto, en aquellos se reconocia el rio
Biobio como la frontera que dividia los territorios y las jurisdicciones de ambas naciones. El
Parlamento de Negrete (1726) fue particularmente claro en este sentido%, al contemplar que
no se podria cruzar la frontera sin la autorizacion del otro y al establecer sanciones con

respecto a quienes incumplieran el acuerdo®’.

195 Resultados disponibles en https://www.ine.gob.cl/docs/default-source/censo-de-poblacion-y-
vivienda/publicaciones-y-anuarios/2017/publicaci%C3%B3n-de-resultados/sintesis-de-resultados-
cens02017.pdf?sfvrsn=1b2dfb06_6

196 Aylwin y Yéafiez, “Los derechos de los pueblos indigenas en Chile”, 76.

197 Esto puede desprenderse de los articulos 9°, 10° y 11° del Parlamento General de Negrete (1726), disponible
en: https://www.memoriachilena.gob.cl/archivos2/pdfs/MC0074098.pdf
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En definitiva, hacia el sur del rio Biobio el pueblo Mapuche era independiente y se
autogobernaba de acuerdo con su marco institucional propio. En otras palabras, coexistian
dos sistemas juridicos distintos, el indigena y el occidental'®®, apreciandose asi que, desde
tiempos coloniales existe un escenario de pluralismo juridico y de ejercicio del derecho propio,
por tanto, ante un conflicto juridico, se tenia més de una alternativa para su resolucion.

Ademas, cabe sefialar que los Parlamentos siguieron siendo utilizados por las
autoridades republicanas post independencia, como un instrumento para relacionarse con el
pueblo Mapuche y establecer vinculos de colaboracion reciproca. En efecto, el 7 de enero de
1825 se celebra entre las autoridades de la naciente Republica y Juan Mariluan, cacique
principal de las tribus de la zona central de la Araucania, el Tratado de Tapihue, que es
considerado como el primer pacto politico formal suscrito entre nuestro pais y los Mapuche®,
y que en su articulo 19 concede facultades jurisdiccionales a las autoridades indigenas al
establecer que: El chileno que pase a robar a la tierra; y sea aprendido, sera castigado por el
Cacique bajo cuyo poder cayere; asi como lo serd con arreglo a las leyes del pais el natural
que se pillase en robos de este lado del Biobio, que es la linea divisoria de estos nuevos
aliados hermanos?®,

Asi, el Estado, hasta mediados del siglo XIX, entendia que los mapuche conformaban
una nacion distinta, con la que debia mantener relaciones de paz y colaboracion. Como ha
argumentado Alamiro de Avila Martel®®!, el estatus legal de los Parlamentos era el de un
tratado internacional entre naciones soberanas, vision que compartiria el relator especial de
las Naciones Unidas, Miguel Martinez (1999)?°?, y algunas organizaciones indigenas?®. En
definitiva, estos acuerdos son un antecedente de la mayor importancia al resolver
controversias actuales que involucran al pueblo Mapuche.

Ya avanzado el siglo XIX, se llevo a cabo el despojo territorial por parte del Estado
chileno y dicho sistema de coordinacion juridica fue deslegitimado, generandose una pérdida
cultural y espiritual de grandes proporciones, ademas de la alteracion de la estructura social
mapuche, lo que implicd, en algunos lof, la pérdida del rol del logko en materias de aplicacion

del derecho propio, considerado como el garante del Az Mapu. Asi, se impuso un sistema de

198 Miguel Melin Pehuen et al., Az Mapu. Una Aproximacion al Sistema Normativo Mapuche desde el Rakizuam y
el Derecho Propio (Santiago: INDH, 2016), 62.

199 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 35y 36.

200 Articulo XIX del Tratado de Tapihue (1825), disponible en: https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/139580

201 Alamiro de Avila, citado en Aylwin y Yafiez, “Los derechos de los pueblos indigenas en Chile”, 76.

202 Organizacion de las Naciones Unidas. Estudio sobre los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos
entre los Estados y las poblaciones indigenas, Informe final presentado por el Relator Especial Miguel Martinez,
E/CN.4/Sub.2/1999/20, (1999), https://digitallibrary.un.org/record/276353?v=pdf

203 Aylwin y Yafiez, “Los derechos de los pueblos indigenas en Chile”, 76 y 77.
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justicia monocultural que desconoci6 la cosmovisién del pueblo Mapuche y su estructura
axiolégica y normativa. Sin embargo, esta pervivid en espacios de resistencia cultural, en la
memoria colectiva y en el conocimiento de los fvchakeche o personas mayores?%4,

Luego de la dictadura militar y con la llegada de los gobiernos de la Concertacion, a
partir de la década de los 90 se produjo un cambio en la mirada hacia los indigenas y se
reconocié la deuda histérica que aun se tiene a su respecto. Empero, nuestro ordenamiento
sigue sin reconocer al derecho propio indigena, cuestibn que ha generado un notable
desequilibrio en el ejercicio y disfrute de sus derechos civiles, politicos, sociales y culturales
que, como ya se Vvio, si son reconocidos por los tratados internacionales de derechos humanos

ratificados por Chile?®,

6.2. Aproximacion a la cosmovision mapuche.

Antes de adentrarnos al sistema juridico mapuche propiamente tal, es necesario
referirnos, sumariamente, a algunos aspectos de la cosmovision de este pueblo para entender
los paradigmas sobre los que se fundamenta su propia explicacion del mundo, cuestion
intimamente vinculada con el Az Mapu, toda vez que este viene a ser un sistema metajuridico
que regula todos los aspectos de la vida mapuche y en el que las relaciones con la naturaleza,
lo espiritual, lo social, lo econémico y lo juridico se mezclan, teniendo asi un significado mucho
mas profundo que el que los occidentales atribuimos al Derecho?®®.

Primero, cabe sefalar que, en el universo mapuche se reconocen 3 planos, el Wen
Mapu o Tierra de Arriba, el Nag Mapu o Tierra de aqui y el Minche Mapu o Tierra de abajo. En
el Nag Mapu nace la ley, que esta contenida en el Az Mapu, que regula todas las actuaciones
del che o persona mapuche, vinculadas con dichos planos. Esto demuestra la orientacion
holistica o sistémica del pueblo mapuche y refleja la forma en que se posiciona en el mundo,
esto es, como parte de un todo universal. En la misma linea, segun la filosofia mapuche, estos
nacen de la tierra, viven de ella por un tiempo y luego vuelven a ella, entendiendo asi que la
existencia humana se integra al sistema césmico a través de un proceso en el que los
individuos rotan constantemente y el Az Mapu es el que regula todos los ciclos de vida del
che?"’,

Muy importante es entender que la persona mapuche tiene una esencia

eminentemente colectiva, su esencia reside en la comunidad, por lo que el “ser mapuche” no

204 Melin et al., Az Mapu. Una Aproximacién al Sistema Normativo Mapuche, 63.

205 Melin et al., Az Mapu. Una Aproximacién al Sistema Normativo Mapuche, 67 y 68.

206 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 97.

207 Juan Sanchez, “El Az Mapu o sistema juridico mapuche”, Revista Crea n°2 (2001): 29 y 30,
https://repositoriodigital.uct.cl/handle/10925/520
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es concebible sin la dimension colectiva, cuestion que se vincula directamente con que el
centro de proteccion del Az Mapu es la comunidad. Ademas, el “ser persona” constituye un
proceso en permanente construccion y crecimiento, de alli la importancia que adquieren los
fvchakeche y los ancianos dentro de la sociedad mapuche, que encaminan al ser persona,
principalmente a través del gvlam, mecanismo a través del que las personas mayores ensefian
las pautas y normas de comportamiento a las nuevas generaciones?%,

También, cabe destacar que el pueblo Mapuche reconoce una conexién espiritual con
los antepasados, la naturaleza y las divinidades, de manera tal que su marco normativo esta
bajo la tutela de un sistema de creencias y simbolos que se asocian al origen y continuidad de
la sociedad mapuche?®®, es decir, que les permite mantener la armonia y equilibrio en
coherencia con sus tradiciones y filosofia.

Por dltimo, respecto a la estructura organizacional del pueblo mapuche, cabe
mencionar que el lof es la estructura sociopolitica mas pequefia, cuyo conductor o lider politico
y espiritual es el logko, quien es elegido segun las creencias sagradas que entrega el Az Mapu.
Rewe Mapu es la segunda estructura sociopolitica, esta constituida por hasta nueve lof, y
puede, a su vez, asociarse con hasta otros nueve Rewe Mapu, dando lugar al Aillarewe,

estructura sociopolitica con funcionalidad de un Estado?°,

6.3. Az Mapu o sistema juridico Mapuche.

a. Conceptualizacion.

En mapuzungun, Az Mapu significa azklleal taii mogen, taii mapu egu, que en
espafiol quiere decir estar bien, en armonia con el ser interno y con todas las fuerzas que
rodean al hombre en su entorno natural y césmico®**,

Segun Juan Sanchez Curihuentro, investigador Mapuche proveniente del Lof Huilio, el
Az Mapu es una especie de codigo universal que expresa las normas de conducta, tanto
individuales como colectivas, que debe observar el mapuche para mantener la armonia
césmica. Asi, el Az Mapu contempla tanto el qué no hacer, como el qué hacer y como debe
hacerse, y su incumplimiento rompe el equilibrio cosmico en que vive el hombre y el pueblo
Mapuche, lo que podra ser enmendado a través del principio de reciprocidad, que es uno de

los valores fundamentales de la cultura mapuche??,

208 Melin et al., Az Mapu. Una Aproximacién al Sistema Normativo Mapuche, 30.
209 Melin et al., Az Mapu. Una Aproximacién al Sistema Normativo Mapuche, 26.
210 Sanchez, “El Az Mapu o sistema juridico mapuche”, 34 y 35.

211 Sanchez, “El Az Mapu o sistema juridico mapuche”, 29.

212 3anchez, “El Az Mapu o sistema juridico mapuche”, 29.
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También, se ha sefialado que el Az Mapu es un conjunto de experiencias,
conocimientos ancestrales y normas vinculadas con la creencia religiosa y la cosmovisién, que
ofrece variaciones segun el territorio y la época, al no ser un compendio de normas fijas y

rigidas faciles de codificacién y compilacion?2,

b. Principios rectores.

Ahora, si bien cada lof puede tener su propia interpretacion y practica del derecho
mapuche, es posible identificar ciertos principios comunes.

En primer lugar, encontramos los principios del Yam y el Gen. Yam significa “respeto”
a todo lo que nos rodea y ha sido interpretado como el derecho a ser respetada/o. Asi, se
contempla el derecho de la tierra a ser respetada (Yam Mapu), el derecho del agua (Yam ko),
el derecho del fuego (Yam Kutxal), etc. Gen son las entidades superiores duefias de todas las
cosas (Gen Mapu, Gen Ko, etc.), incluso de nosotros mismos (Gen Che), y encargadas de
sancionar las transgresiones a los Yam?*,

En segundo lugar, se reconocen los principios de reciprocidad y de horizontalidad. El
primero es un valor fundamental y atemporal que regula la vida, las relaciones, la moral y la
religibn mapuche. Por su parte, el principio de horizontalidad se relaciona con que, bajo la
cosmovisién mapuche, todos los seres y entes del cosmos 0 Waj Mapu tienen vida, la que se
genera a partir de fuerzas espirituales 0 newen que se encarnan en un cuerpo, en las especies
animales y vegetales, en la materia y en los fluidos, y que a su vez pueden formar parte de la
persona. De esta manera, el ser humano es considerado un newen mas, pues todos los newen
son iguales, no hay un newen superior a otro*®.

En definitiva, dichos principios se relacionan directamente, ya que los roles y los
preceptos que presiden las relaciones entre el che y el mundo viviente, y que se encuentran
regulados por el Az Mapu, disponen que todos los seres tienen la misma importancia y deben
regirse por una relacién horizontal y reciproca?®.

En tercer lugar, encontramos el principio de autorregulacion, concepto cultural
arraigado en la cosmovisién de este pueblo, y que apunta a que el orden de la sociedad

mapuche se basa mas en la autorregulacién que en la coaccion. Por ello, se sostiene que la

213 Jesls Antona Bustos, Los derechos humanos de los pueblos indigenas. El Az Mapu y el caso Mapuche (Temuco:
Universidad Catdlica de Temuco Ediciones, 2014), 112.

214 Myrna Villegas, “Derecho propio indigena y derecho penal chileno: Abriendo camino para su reconocimiento”,
Revista de Ciencias Penales, vol. XLII n°3 (2015): 267, https://revistadecienciaspenales.cl/wp-
content/uploads/2019/02/Derecho-y-Ciencias-Penales-13.pdf

215 Antona, Los derechos humanos de los pueblos indigenas, 84.

216 Antona, Los derechos humanos de los pueblos indigenas, 84.
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eficacia de la justicia mapuche se sustenta més en el consenso y en la interiorizacién de las
normas, que en la represion y el monopolio de la fuerza, cuestién que se puede explicar por
los vinculos que tiene la ley y la moral con la cosmovision, pues se cree que las entidades
sobrenaturales y los ancestros intervienen en la resolucion de los conflictos y también los
suefios o visiones son elementos importantes, pues las transgresiones al Az Mapu, a la vez
gue son hechos materiales, pueden deberse a desequilibrios espirituales o desordenes

cosmoldgicos?!’.

c. Infracciones.

Con respecto a las infracciones al Az Mapu, cabe destacar que no es posible diferenciar
entre infracciones civiles o penales, pues todas rompen con el equilibrio cosmico.
A modo de ilustracién, algunas de las situaciones normadas por el Az Mapu serian?:8;
i.  Hurto de especies.
ii. Robo de animales.
iii.  Conflictos entre vecinos por deslindes.
iv.  Ofensas verbales.
v.  Conflicto por no cumplimiento de palabra.
vi.  Lesiones por rifia.
vii.  Lagvmche zugu, muerte u homicidio.
viii.  Formas de relacionarse o dirigirse a los ancianos.
ix.  Transgresién/intromision de un espacio natural sin permiso del gen o duefio espiritual
de dicho espacio (extraer remedios, cortar un arbol, quemar, etc.).
X.  Acciones de yana o de traicion al ser mapuche.
xi.  Gollife o de alcoholismo.
Xii. ~ Zuguyechefe o el chisme sobre o hacia las personas.
xiii.  Normas detras de cada evento sociocultural propio, como gillatun, eluwvn o palin.
Xiv.  Las relaciones familiares/parentales.
xv.  Organizacion territorial mapuche (lof, rewe, ayllarewe, fvtalmapu),

xvi.  Kalkutun o brujeria.

217 Antona, Los derechos humanos de los pueblos indigenas, 118.
218 Melin et al., Az Mapu. Una Aproximacién al Sistema Normativo Mapuche, 52.
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d. Procedimientos.

Es importante sefialar que la necesidad de mantener el equilibrio implica que operen
mecanismos preventivos que se manifiestan al primer atisbo de conflicto. En esta linea, el
gvlam es el mecanismo principal para la correccion de las conductas que infringen la normativa
e incluso actualmente se sigue utilizando como un medio persuasivo y correctivo. Las personas
mayores son quienes estan autorizadas para su uso, dado que han acumulado los consejos y
las practicas de los antepasados?*.

En definitiva, el gvlam es un proceso permanente al interior de la sociedad mapuche,
orientado a la transmisién del deber ser conductual de las personas, cuya finalidad es
educativa y de reinsercion social.

Ahora bien, segun indica el profesor Jesus Antona Bustos, variada bibliografia da
cuenta de elaborados procedimientos o protocolos de resolucion de conflictos, que él mismo
resume de la siguiente manera®?°:

i. Gufewin. Didlogo para llegar a acuerdos que se basan en el conocimiento mapuche

o kimun.

i. Malokontun. Visita del logko a la familia afectada si el conflicto persiste.

iii. Chaf zugun. “Careo” entre las partes directas en presencia de un colectivo de
personas. Esta intervencion puede ser a varios niveles (lof, rewe, etc.) y tiene como
objetivo detectar quién es el culpable o determinar la inocencia.

fous b}

iv.  Wixatuwln. Cuando fracasan los procedimientos anteriores, se “invita o desafia” al
autor a resolver definitivamente el conflicto. Es una especie de aviso previo antes de
que el problema derive en cuestiones mayores.

v. Ruka kontun. Cuando el aviso no surte efecto o nadie se da por aludido, se visita al
imputado en su casa sefialandole su mala accion o informandole de que hiri6 la
dignidad de otro che y debe saldar el agravio. Mediante esta visita el afectado recupera
la dignidad y el respeto ante las personas.

vi.  Weychan. Procedimiento para situaciones criticas, violentas o peleas colectivas, que
esta orientado a restablecer o saldar la situacién y recuperar el respeto y la tranquilidad

dentro de un espacio territorial.

219 Melin et al., Az Mapu. Una Aproximacién al Sistema Normativo Mapuche, 32.
220 Antona, Los derechos humanos de los pueblos indigenas, 116.
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vii.  Xawdl lof chen. Procedimiento impulsado por el logko, en que se reline a toda la gente
y todos tienen el derecho y la obligacion de hablar. Es el ultimo recurso para restablecer
el equilibrio y acordar las acciones a seguir para finiquitar el problema.

e. Sanciones.

Respecto a las sanciones contempladas en el derecho mapuche, cabe destacar que la
punicion opera después de la conversacion entre las autoridades y la victima y/o su familia,
por un lado, y las autoridades y el infractor y/o su familia por otro, y solo cuando ella no ha sido
eficaz??!.

Lo anterior, dice relacién con que en la justicia mapuche se observan atisbos de una
justicia restaurativa y se considera la punicion como un elemento de Ultima ratio. Ademas, se
advierte claramente la idea de reinsercion del sujeto a la comunidad, ya que, tanto los consejos
como las sanciones, en ultima instancia, buscan que el infractor “entre a ser gente”, o sea,
restaurar su condicion y calidad de che.

Por su parte, la restitucion representa un fundamento y elemento constitutivo de la
normativa mapuche. Quien hace dafo debe restituir y agregar un costo adicional para disminuir
las consecuencias del mal provocado por la conducta inadecuada que generé el conflicto
interno??2,

La sancién mas grave es la expulsion de la comunidad, cuya importancia es muy alta
en la cultura mapuche, dado que su identidad reside en el colectivo.

Respecto a la privacion de libertad, los mapuche consideran que no cumple funciéon
alguna y mas bien trae problemas. En otras palabras, la reclusién para castigar un delito es
algo ajeno a la cultura mapuche e incomprensible como elemento reparador??,

También cabe sefialar que, cuando la transgresion afecta a otros elementos no
humanos, se cree que las consecuencias pueden estar relacionadas con dafos en el plano
fisico o espiritual del infractor o su familia, si aquello no se repara segun las normas del Az

Mapu??4,

221 Myrna Villegas, “Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal”, Politica criminal vol. 9 n°17 (2014): 242,
https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/vOn17/art07.pdf

222 Melin et al., Az Mapu. Una Aproximacién al Sistema Normativo Mapuche, 41.

223 Antona, Los derechos humanos de los pueblos indigenas, 118.

224 Melin et al., Az Mapu. Una Aproximacién al Sistema Normativo Mapuche, 33.
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6.4. Algunos casos.

Para algunos, el Az Mapu, como justicia indigena ancestral, esta aun vigente, pero en
una forma mucho mas rudimentaria en comparacion con lo que era??®.

En otras palabras, muchos de los principios del Az Mapu operan actualmente en las
comunidades indigenas, sobre todo en las relaciones sociales y en las préacticas rituales, a
partir de juicios morales que emite la misma comunidad en base a los valores compartidos que
deben gobernar la vida individual y colectiva??®.

En la misma linea, se considera que el gillatun muestra la materializacion actual de la
normatividad entregada por el Az Mapu, al ser el evento sociocultural y politico mapuche en el
que entra en vigor toda la vitalidad del Az Mapu??’.

Teniendo ello presente, y a modo de ilustracion, nos referiremos a algunos casos
concretos antiguos.

Juan Sanchez, en su articulo "El Az Mapu o sistema juridico mapuche”, se refiere a
ciertos extractos de una entrevista realizada al logko de la comunidad Carriman Sanchez del
lof de Huilio??8, Juan Bautista Sanchez Licanqueo, en la que relata tres casos en los que debid
actuar de acuerdo con las normas del Az Mapu.

El primer caso se trata de un homicidio ocurrido el afio 1987 dentro de dicha
comunidad, en que el hechor matdé a su concufiado producto de una discusion. Aquel fue
sancionado por la ley winka y luego de estar tres meses privado de libertad en la carcel de
Temuco, regresé a la comunidad. Ante estos hechos, el logko citd a la comunidad a una
reuniéon y en conjunto se acordé aislar durante dos afios al hechor y su familia, sancién que
fue cumplida por todos los miembros de la comunidad. Ademas, el logko indic6é que se incluy6
a la familia en la sancion porque en la mencionada reunién alegaron que a la comunidad no le
correspondia tomar decisién alguna, es decir, en palabras del logko, “negaron el Az Mapu”?%°.

El segundo caso data de 1995 y versa sobre una sobrina que le sustrae el carnet de
identidad a su tia, con quien vivia en Santiago, para hacerse pasar por ella y vender
marihuana. Cuando detuvieron a la tia, sin saber ella porque, se enter6 de dicha situacion y
se dirigié a la comunidad a solicitarle ayuda al logko, pues a pesar de que vivia hace 20 afios

en Santiago, nunca perdi6é contacto con la comunidad.

225 \fillegas, “Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal”, 217.

226 Antona, Los derechos humanos de los pueblos indigenas, 113.

227 Melin et al., Az Mapu. Una Aproximacién al Sistema Normativo Mapuche, 35.
228 |_of ubicado en la comuna de Freire, Region de la Araucania.

229 Sanchez, “El Az Mapu o sistema juridico mapuche”, 36.
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Sanchez sostiene que este caso es importante al reflejar como el Az Mapu “adn
permanece en la conducta de la gente mapuche”?®, pues la mujer involucrada, aun cuando
habia constituido su vida en Santiago, frente a este problema legal, solucionable por la via de
la ley chilena, decide acudir a su comunidad de origen para solucionarlo. Sin embargo, el logko
no pudo hacer mucho, citdé a conversar a los padres de la joven involucrada pero no tuvo
respuesta y la sancién fue llamarle la atencion a la familia de la joven para que ordenara a sus
hijos y aconsejarlos con respecto a no hacerse dafio entre familiares.

El tercer caso se refiere a la infraccion de un acuerdo celebrado el afio 2000 “entre las
35 familias que tenian derecho en la comunidad”?3. Dicho acuerdo disponia que, para evitar
futuros conflictos, los bonos estatales que recibieran las familias seleccionadas por el INDAP
(Instituto de Desarrollo Agropecuario) se juntarian para comprar fertilizantes y semillas que
luego se repartirian entre los acordantes. Todas las familias postularon a dicho beneficio y 15
fueron las beneficiadas, pero solo 14 cumplieron el acuerdo celebrado antes de esta seleccion.
Ante ello, la comunidad se reunié y acordé que al infractor se le “expulsaria” de todos lo
beneficios que pudiesen llegar a la comunidad hasta que diese una explicacién y reintegrara
al menos parte del dinero a la comunidad.

Por su parte, en el libro titulado “Lonco Pascual Cofa. Testimonio de un cacique
mapuche” se aborda el tema de la administracién de justicia, a través de los testimonios que
dicho lonco dict6 al padre capuchino Ernesto Wilhelm de Moesbach. Al respecto, se describe
detalladamente un caso de robo de una vaca.

El lonco indica que “cuando habia un pleito, los mismos caciques juzgaban y
sentenciaban como jueces”?*?. Ante un robo, “el cacique del moceton perjudicado se dirige

mediante un mensajero al cacique del mocetdn que robo”?*

, solicitandole que se retunan, dado
gue el mocetén perjudicado le pidi6 ayuda en el asunto. Ya en la reunion, el cacique del
mocetdn perjudicado relata los hechos del caso y sefiala al supuesto responsable, en vistas
de solucionar pronto el conflicto, a lo que el cacique del mocetdn que rob6é se muestra
dispuesto y el mocetén sefialado termina confesando. Luego, el cacique del mocetdn
responsable sefiala que su mocetdn “esta convicto y confeso”?**, con lo que el asunto queda

solucionado y, luego de comer todos juntos, se fija el plazo en que se debe pagar a la victima.

230 Sanchez, “El Az Mapu o sistema juridico mapuche”, 37.

231 Sanchez, “El Az Mapu o sistema juridico mapuche”, 38.

232 Ernesto Wilhelm de Moesbach, Lonco Pascual Coiia fii tuculpazugun: Testimonio de un cacique mapuche, 72
ed. (Santiago: Pehuén, 2002), 143.

233 Wilhelm, Lonco Pascual Coiia, 143.

234 Wilhelm, Lonco Pascual Coiia, 145.
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Cabe destacar que, del testamento del lonco, se logra apreciar que el cacique era una
especie de garante del pago, ya que era su responsabilidad asegurar que su moceton
cumpliese con la sancién en el plazo acordado?®. Ademas, el lonco relata el modo tradicional
de pagar por un animal perdido, si el ladrén era habido. Este debia devolver seis animales, de
los cuales tres eran para suplir los gastos causados por el pleito, y también se le debia pagar
el dinero gastado a quien delaté al responsable?®.

CAPITULO lIl. COMPARACION DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE ECUADOR Y
CHILE: ¢(ES POSIBLE EL RECONOCIMIENTO DE LA JURISDICCION MAPUCHE EN
NUESTRO PAIS?

7. Semejanzas y diferencias entre larealidad social y juridica ecuatoriana y chilena.

7.1. Semejanzas.

En cuanto a las semejanzas, cabe sefialar que ambos paises se caracterizan por contar
con una gran presencia de poblacién indigena. Segun la dltima entrega del afio 2017 del
Instituto Nacional de Estadisticas (INE), 6rgano gubernamental que tiene la labor de
confeccionar el Censo Nacional, en Chile se autoidentifican como indigena un total de
2.185.729 personas, lo que equivale a un 12,8% de la poblacion total del pais (17.076.076
personas). El grupo mas numeroso pertenece al pueblo mapuche con 1.574.003 personas
(79,9% de la poblacion nacional), seguido, con gran distancia, por aimaras (156.754
personas), diaguitas (88.474 personas), quechuas (33.868 personas) y atacamefios o lican
antai (30.369 personas). En los Ultimos puestos se encuentra el pueblo rapa nui (9.399
personas) y los pueblos kawésqar (3.448 personas) y yagan o yamana (1.600 personas)?®’.

Por su parte, segun datos del afio 2022 del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos
(INEC), la poblacion actual de Ecuador es de 16.938.986 personas y en el pais habitan 14
nacionalidades indigenas, que suman 1.302.057 personas, es decir, en su conjunto, son
menos que el pueblo mapuche. Ademas, la nacionalidad Kichwa es la de mayor porcentaje
(73,6%) e incluye 535.826 personas?®, pero a todas las nacionalidades les asisten los mismos

derechos colectivos.

235 Wilhelm, Lonco Pascual Coiia, 146.

236 Wilhelm, Lonco Pascual Cofia, 146 y 147.

237 Instituto  Nacional de Estadistica. Sintesis de resultados censo 2017, disponible en:
http://www.censo02017.cl/descargas/home/sintesis-de-resultados-censo02017.pdf

238 |nstituto Nacional de Estadisticas y Censos. Resultados tabulados censo 2022, disponibles en:
https://www.censoecuador.gob.ec/resultados-censo/
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En base a lo anterior, se puede observar que la cantidad de derechos reconocidos en
favor de los pueblos indigenas no guarda, necesariamente, una relacion directa con el niumero
de indigenas que habita en un territorio especifico°. En efecto, pese a la importante
demografia indigena existente en Chile, los pueblos indigenas y sus derechos, no estan
reconocidos en la Constitucién vigente impuesta en 1980 por la dictadura militar, es mas, esta
no menciona a los pueblos indigenas en ninguno de sus articulos.

Por su parte, cabe destacar que ambos paises han ratificado, en distintas fechas, el
Convenio 169 de la OIT, considerado como la herramienta por excelencia en la defensa de los
derechos de los pueblos indigenas?¥; y han votado a favor de la adopcién de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y de la Declaracién
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Por tanto, cabe recalcar que, a nivel
internacional, se rigen por el mismo marco normativo.

No obstante, cabe hacer presente que se discute cudl es el alcance de los deberes que
establece el Convenio 169 OIT con respecto al derecho de los pueblos indigenas de conservar
sus costumbres e instituciones propias, contemplado en su articulo 8.

Por un lado, hay quienes sostienen que “el Convenio 169 no establece que los paises
firmantes tengan la obligacion de crear tribunales indigenas, sino que los pueblos tienen
derecho a conservar sus tradiciones, lo que alcanza a lo juridico”, y que “ tanto a la hora de
juzgar como de ejecutar sanciones se deben tener en cuenta estas costumbres y las
caracteristicas econémicas, culturales y sociales de la persona perteneciente a alguna
etnia”?*'. Por el contrario, hay quienes indican que nuestro pais, al estar suscrito a dicho
Convenio, “tiene la obligacién de establecer tribunales indigenas”, con lo cual no estaria
siendo precursor, sino que estaria “saldando una brecha” y “respondiendo adecuadamente a

sus obligaciones en la materia”’?2,

7.2. Diferencias.

En cuanto a las diferencias, y como se pudo apreciar en los capitulos anteriores, cabe

destacar que Ecuador contempla el reconocimiento de los pueblos indigenas y sus respectivos

239 Juan Fernandez y Claudio Fuentes, “Reconocimiento de los pueblos indigenas: Qué y cuanto se reconoce en
las constituciones del mundo”, ICSO N°46 (2018): 23, https://icso.udp.cl/publicacion/reconocimiento-de-los-
pueblos-indigenas-que-y-cuanto-se-reconoce-en-las-constituciones-del-mundo/

240 Ramirez, “Igualdad como Emancipacion”, 48.

241 Sebastian Donoso, en “Como funcionarian los tribunales de justicia indigena en Chile”, por Eduardo Olivares,
Pauta (radio en linea), 8 de abril de 2022, https://www.pauta.cl/tendencias/2022/04/08/como-funcionarian-los-
tribunales-de-justicia-indigena-en-chile.html

242 Nancy Yarez, en la misma noticia anterior.
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derechos tanto a nivel constitucional como legal, en cambio, en nuestro pais ello se aborda
solamente en la ley y de manera mucho més acotada y superficial.

En efecto, la Constitucién ecuatoriana de 2008 les reconoce funciones jurisdiccionales
a las autoridades de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
otorgadndoles competencia y jurisdiccion “para resolver los conflictos internos en sus territorios
gue afectan principios esenciales como el ama llulla, ama killa, ama shwa (no mentir, no ser
flojo, no robar) o el ranti ranti (la reciprocidad y la solidaridad)” 243, en virtud de sus costumbres,
normas, procedimientos y sanciones propias.

En cambio, la Constitucidon chilena de 1980 perpetia una concepcion del mundo en la
cual la perspectiva de los pueblos indigenas no tiene cabida alguna, y pese a las distintas
reformas que ha experimentado a lo largo de los afios, sus limites ideoldgicos no le permiten
acoger la diversidad cultural e insisten en preceptuar el principio de igualdad ante la ley, sin
hacer distinciones de ningun tipo?#4,

Ahora, con respecto al reconocimiento legal de los pueblos indigenas y sus derechos,
cabe sefalar que dentro del ordenamiento ecuatoriano se encuentran distintos cuerpos
normativos que contemplan principios y reglas relacionadas con el derecho y la jurisdiccion
indigena, tales como el Cédigo Orgéanico de la Funcion Judicial y el Cédigo Organico Integral
Penal, los que fueron abordados en el capitulo | de este trabajo.

En cambio, en nuestro pais solo existe un tipo de reconocimiento especifico y muy
acotado del derecho indigena, por medio de la Ley N°19.253, especificamente su articulo
54245, Al respecto, se ha sostenido que dicho reconocimiento “apunta sélo a la costumbre
indigena mas no a sus instituciones y/o procedimientos”?46, lo que corrobora una ausencia de
reconocimiento real a los derechos de los pueblos y a su propia capacidad para resolver
conflictos.

En la misma linea, cabe sefialar que, si bien dicha ley puede considerarse como el
cuerpo normativo fundamental en materia indigena en Chile, que signific6 un progreso en
cuanto al reconocimiento y supervivencia cultural y la proteccién de las tierras indigenas,
presenta varias limitaciones con respecto a las tendencias actuales del derecho comparado,
por ejemplo, no reconoce el pluralismo juridico, le otorga un valor minimo a la costumbre

indigena en la aplicacion del derecho, no aborda el fendmeno de la poblacion indigena urbana

243 Yumbay, “La Justicia Indigena en el Ecuador”, IWGIA.

244 Jaime Gajardo, “"Multiculturalismo y el debate constitucional chileno”, Revista de Derecho Escuela de Postgrado
n°6 (2014): 218, https://revistaderecho.uchile.cl/index.php/RDEP/article/view/36009

245 Qvalle et al., “Analisis de la propuesta de nueva constitucion”, 26.

246 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 23.
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y presenta contradicciones en la forma en que se regulan algunas instituciones y el
entendimiento que tienen de ellas las comunidades indigenas, como es el caso de la propiedad
comunitaria®*’.

8. Eventual reconocimiento de la jurisdiccion indigena en Chile.

8.1. Cuestiones preliminares.

Para analizar si alguno de los elementos del sistema ecuatoriano resulta compatible
con el nuestro, es necesario antes dejar establecidos ciertos puntos importantes sobre la
jurisdiccién indigena y su reconocimiento.

Primero, cabe sefalar que, tal como indica Boaventura de Sousa, “la justicia indigena,
al contrario de la plurinacionalidad, no es un proyecto, algo por construir, una novedad”, toda
vez que ella ya existe, “es una realidad que, reconocida o no por el Estado, ha formado y forma
parte de la vida de las comunidades’?,

En la misma linea, Raquel Yrigoyen destaca que, si bien hay quienes “objetan el
reconocimiento constitucional de los sistemas juridicos indigenas bajo el argumento de que se
va a generar caos por la “creacion” de muchos sistemas”, las Constituciones no estarian
“creando sino reconociendo algo que ya existe”, cuestibn que permite crear puentes de
entendimiento y condiciones para su desarrollo®®. En este sentido, la Constitucién
ecuatoriana, en su articulo 57, no autoriza la existencia de la jurisdiccién indigena, sino que la
reconoce.

También, cabe tener presente que la justicia indigena no se refiere simplemente a
métodos alternativos de resolucién de conflictos, “sino a aquella justicia ancestral que
presupone el control de un territorio, autonomia y cosmovision”?°, En esta linea, los propios
indigenas hacen presente que antes de cualquier reconocimiento a su justicia es necesario
gue se les entregue autonomia y control de sus territorios. En palabras de José Millalén,
concejal mapuche de Galvarino, “en la medida que el Estado reconozca derechos al ejercicio
de la autonomia mapuche, por ejemplo, si estariamos en condiciones de echar mano a lo
propio para resolver nuestros problemas, pero si no hay un reconocimiento de la autonomia

mapuche vas a tener encima todas estas instituciones (...) mientras esté encima ese aparataje

247 Gajardo, "Multiculturalismo y el debate constitucional chileno”, 221.

248 Boaventura de Sousa, “Cuando los excluidos tienen Derecho: justicia indigena, plurinacionalidad e
interculturalidad”, en Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador, ed. Boaventura de Sousa
y Agustin Grijalva (Quito: Ediciones Abya-Yala, 2013), 16.

249 Raquel Yrigoyen, “Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccién especial en los paises andinos”, Revista
El Otro Derecho n°30 (2003): 174, https://ilsa.org.co/2022/01/el-otro-derecho-n-30/

250 Villegas, “Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal”, 216.
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institucional la recurrencia va a ser a él porque eso es lo que tienes a mano. Si (...) el Estado
chileno te reconoce el derecho al ejercicio de la autonomia (...) vamos a empezar a reconstruir
nuestro propio sistema juridico de impartir justicia y empezar a echar mano a eso, pero
sabiendo que efectivamente tu lo puedes empezar a aplicar y eso va a tener un reconocimiento
(...) del otro sistema y de que efectivamente es una resolucion valida’?2.

Ademas, segun indica Villegas, “quienes se muestran mas proclives (a la creacién de
tribunales indigenas), hacen referencia al deber que tiene el Estado de ayudar a los pueblos
indigenas a recuperar su derecho propio”, cuya mayor o menor pérdida fue consecuencia
directa del proceso de reduccién?®?,

Respecto a esto Ultimo, es importante tener presente que la heterogeneidad del mundo
indigena genera situaciones disimiles. Asi, existen pueblos cuyos sistemas de justicia aln se
preservan y son utilizados para resolver conflictos, mientras que otros han ido debilitAndose
de manera tal que enfrentan su recuperacién identitaria y no se encuentran en condiciones de
administrar su justicia. Ante ello, a juicio de Silvina Ramirez, Abogada y Doctora en Derecho,
es el Estado quien debe prestarles ayuda y contribuir a la recuperacién y fortalecimiento de
sus instituciones??,

Ahora, no se puede negar que el reconocimiento de la jurisdiccion indigena consiste
en un cambio estructural de gran envergadura que conlleva una compleja implementacion?*,
cuestion que se abordara un poco mas adelante.

A juicio de algunos, tal reconocimiento incrementaria las posibilidades de conflicto y
generaria altos niveles de inseguridad juridica, “incluso para aquellos que se identifiquen como
integrantes de algun pueblo indigena”’?®, quienes podrian sufrir los costos de la aplicaciéon de
normas consuetudinarias, particularmente en materia penal y procesal penal, al incluirse
elementos que las reglas estatales no imponen a los no indigenas?®.

No obstante, cabe sefialar que dicho reconocimiento no implica que los indigenas no
puedan acceder a la justicia ordinaria y tampoco deja de ser necesario que esta garantice un

acceso igualitario a la justicia y sin discriminacién por pertenencia étnica.

251 José Millalén, entrevista en “Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal”, por Villegas, 239.

252 Villegas, “Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal”, 243.

253 Sjlvina Ramirez, La justicia indigena y la justicia ordinaria frente a los conflictos civiles. Camino para su
articulacion, (Santiago: CEJA, 2021), 23, https://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/5697

254 La magnitud de este cambio podria considerarse parecido al que provocé la reforma procesal penal en el sistema
judicial chileno a inicios de este siglo, donde se pasé de un sistema inquisitivo a uno acusatorio y se incorporé una
nueva forma de investigar los hechos a cargo de un nuevo 6rgano, el Ministerio Publico.

255 Ovallle et al., “Analisis de la propuesta de nueva Constitucion”, 26.

256 |ucas Sierra, “Simposio Desafios y alcances de la implementacion del Convenio N°169 de la OIT en Chile”,
Anuario de Derechos Humanos vol. 6 (2010): 54, https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/11481
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Por su parte, hay quienes sostienen que es un mito creer que, con el reconocimiento
de la jurisdiccién indigena, las personas no indigenas se podrian ver perjudicadas, toda vez
que normalmente, en el derecho comparado, la jurisdiccion indigena no alcanza a los no
indigenas. Ademas, se suele contemplar la garantia de la revision del caso concreto en una
instancia superior, lo que protege tanto a indigenas como a no indigenas de los errores de la
administracion de justicia®®’.

También, cabe tener presente que, segln algunos, la unidad jurisdiccional no es
incompatible con la inclusién de diversos subsistemas de justicia que protegen los mismos
bienes juridicos, pues no se descuida ningln aspecto de su proteccidn ni se genera una
jurisdiccion fragmentada?s8,

Es mas, algunos consideran que todo pais latinoamericano que pretenda constituirse
como una verdadera democracia, de caracter participativo, tolerante e inclusivo, debe
garantizar la pluralidad para reconocer como legitimas las formas de vida, la cultura, las

instituciones y el derecho indigena®®°.

8.2. Complejidades del reconocimiento de la jurisdiccion indigena.

Con respecto al reconocimiento de la justicia indigena, surgen diversas interrogantes
gue van de la mano con la complejidad de su implementacion y que seran fundamentales en
una futura discusién legislativa, tales como: ¢La jurisdiccion indigena seria aplicable solo a
conflictos suscitados entre miembros del pueblo indigena respectivo?, ¢ Seria una jurisdiccion
plena o sujeta a revisibn?, ¢Tendria competencia solo sobre asuntos civiles o también
penales? En caso de que tenga competencia sobre estos ultimos, ¢ella estaria determinada
por la identidad del imputado o de la victima?, ¢Podria haber una opcién de los intervinientes
para “volver” a la jurisdiccion ordinaria?, ¢Cuéles serian los limites del derecho propio
indigena?, ¢Como se resolverian las controversias vinculadas a la coordinacion entre los
tribunales indigenas y los ordinarios?, ¢COmo deberia implementarse una jurisdiccion
culturalmente pluralista que respete la libre determinacion de los pueblos indigenas, pero que
proteja a sus miembros mas débiles de vulneraciones amparadas por la élite local?, etc.

En definitiva, la normativa que reconozca y regule a la justicia indigena debera definir

ciertos puntos clave para su correcto funcionamiento, los que, en general, se pueden resumir

257 Salvador Millaleo, en “Sistemas de justicia: ; Como convivira la Justicia Indigena con la Justicia Nacional?”, por
Uchile constituyente, 12 de mayo de 2022, https://constituyente.uchile.cl/clavesconstituyentes/sistemas-de-justicia-
como-convivira-la-justicia-indigena-con-la-justicia-nacional/

258 | opez y Tapia, “Colonialidades legales”, 316.

259 Luiz Arcaro y Angela Jank, “Pluralismo Juridico y Justicia Indigena: Propuestas para la nueva Constitucion
Chilena”, Estudios Constitucionales n°especial (2021): 351.
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en: i) cudles son los conflictos que juzgara la jurisdiccion indigena; ii) quiénes la ejerceran; iii)
respecto de quiénes lo haran; y iv) cédmo se relacionaran los sistemas de justicia indigena y
estatal.

A continuacién, se abordaran estos topicos, con el objetivo de contribuir a una eventual
discusion que, en el futuro, podria culminar en una legislacion que reconozca a la justicia

indigena en nuestro pais.

a. Cuestiones organicas.

En la justicia indigena no opera la figura de los tribunales o jueces propiamente tales,
sino que es la autoridad indigena respectiva la que estd a cargo de la interpretacion y
aplicacion de las reglas consuetudinarias de su comunidad para la resolucion de sus
conflictos?®.

De esta manera, es posible afirmar que las autoridades indigenas son aquellos
individuos u 6rganos colectivos que tienen facultad para gobernar, regular la vida en
comunidad y resolver conflictos, siendo esta Ultima potestad lo que la sociedad occidental
denomina “funcién jurisdiccional”.

Ahora, en el entendido de que no se trataria de un tribunal indigena ad hoc, sino de
“mecanismos autocompositivos” del conflicto, que ya vienen operando al margen del
Estado?®!, seria adecuado, para garantizar la autonomia de la justicia indigena, que las
autoridades sean designadas bajo las reglas tradicionales indigenas y tengan las atribuciones
que el mismo pueblo les asigna. Ello porque, tal como sostiene Yrigoyen, las practicas o
regulaciones estatales “que implican el nombramiento o la imposiciébn de determinadas
personas, indigenas o no, para que sean autoridades de pueblos o comunidades indigenas,
son incompatibles”?? con el derecho de estos a contar con sus propias autoridades e
instituciones, definidas de acuerdo con su derecho propio.

En este sentido, cabe tener en consideracion el articulo 171 de la Constitucién
ecuatoriana, mediante el que se reconoce el papel de las autoridades indigenas en el ejercicio
de sus funciones jurisdiccionales, de conformidad con sus tradiciones, su derecho propio y
sobre la base de sus propias normas que regulan el funcionamiento de sus érganos
jurisdiccionales.

Por tanto, resultaria apropiado que el ordenamiento juridico ordinario haga referencia

al érgano a cargo de ejercer la jurisdiccion indigena en términos amplios, pues la expresion

260 Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 269.
261 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 185.
262 Yrigoyen, “Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccién especial”, 179.
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concreta la debiese determinar cada pueblo. Sin embargo, también es muy importante

comprender que ello solo serd posible si la comunidad indigena respectiva cuenta con una

autoridad que se reconozca, ella misma y por parte de sus integrantes, con la capacidad para
resolver conflictos, entendiendo que su rol como tal viene dado por las tradiciones y
cosmovisién propia del pueblo de que se trate?®?,

En definitiva, y siguiendo a Villegas y Mella-Seguel®®*, cabe considerar que el
reconocer que “una autoridad indigena tenga capacidad de resolucidon de conflictos con
validez para el ordenamiento juridico oficial, al igual que un arbitro que puede impartir justicia
desde su oficina y un mediador participar en la soluciéon de un conflicto”, importa velar por la
igualdad de acceso a la justicia. Y, “para ello, no es necesario que la autoridad ancestral (...)
sea transformada en un arbitro o en un mediador”, sino que, “bastaria que el Estado, con la
misma voluntad que ha creado las figuras de estos Ultimos, reconozca a esas autoridades la

capacidad de resolver conflictos”.

b. Cuestiones competenciales.

Al momento de definir la competencia de la jurisdiccién indigena, se deben tener en
consideracion los factores referidos al territorio, a la materia y a la persona.

Con respecto al territorio, si bien la delimitacion territorial es trascendental a la hora
de determinar qué conflictos conocerd la autoridad indigena, esta no es una tarea sencilla,
toda vez que, lo que los indigenas consideran como “territorio” difiere bastante del concepto
tradicional u occidental del mismo. En otras palabras, su relacién con la tierra va mas alla de
la simple demarcacién fisica, importando aspectos espirituales y ancestrales al ambito de la
resolucién de conflictos.

Asi, para dar contenido a la competencia territorial, se debe tener presente lo dispuesto
en los articulos 13y 14 del Convenio 169. El primero indica que los gobiernos deberéan respetar
la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados
reviste su relacién con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan 0
utilizan de alguna otra manera (...) y que el “territorio indigena” cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan (...). El segundo contempla,
dentro de los derechos territoriales, las tierras que no estén exclusivamente ocupadas por
ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales

y de subsistencia (...).

263 Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 269.
264 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 185.
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No obstante, puede estimarse que la realidad en Chile es mas compleja, porque
muchas de las comunidades indigenas reconocidas por la CONADI se encuentran cerca de
grandes ciudades y existen territorios compartidos, de manera tal que la delimitacién del
espacio geografico donde las autoridades indigenas administrarian la justicia indigena es
especialmente desafiante, sobre todo considerando que “la movilidad de personas indigenas
fuera de sus territorios ancestrales en ninglin caso supone la pérdida”?®® de sus derechos
como tales.

En este punto, podria ser uno de los elementos a considerar, el que se trate de
comunidades que hayan recuperado sus territorios. Por ejemplo, Villegas estima que
“tratdndose de comunidades que han recuperado sus territorios, como la de Temulemu, o
algunos ayllus en el norte del pais, es perfectamente posible sostener que pueden administrar
su propia justicia, por ahora tratdndose de delitos menores, a la que el Estado deberia
reconocer validez”2,

En suma, la delimitacién territorial es un tema que se vincula con debates que exceden
del marco de este trabajo.

Sin embargo, es pertinente considerar que la competencia territorial es un minimo, mas
no una limitante. Es decir, si bien podria estimarse que la jurisdiccién indigena tendria
competencia respecto de los conflictos juridicos que se dan dentro de cierto &mbito territorial,
el alcance de la justicia indigena se puede ampliar en base a la competencia material y
personal.

Ahora, con respecto a la materia, cabe destacar que ni las constituciones de Ecuador,
Bolivia, Colombia, Venezuela y Perq, ni el Convenio 169, establecen limitaciones referidas a
las cuestiones que puede juzgar la justicia indigena, de manera tal que, en principio, puede
conocer materias de todo tipo, amplitud que es coherente con que ella se imparte de acuerdo
con el subsistema juridico del pueblo o comunidad que se trate.

En otras palabras, la jurisdiccién indigena tendria competencia para conocer todo tipo

de conflictos, cualquiera sea su gravedad o cuantia, en tanto tenga un interés legitimo en

hacerlo, de acuerdo con sus normas y costumbres.

Lo anterior se vincula con que en los sistemas juridicos indigenas, en general, no se
diferencia entre el &mbito publico y el privado o entre infracciones civiles y penales, pues todas
rompen el equilibrio o la paz de la comunidad, que se erige, en palabras de Mella-Seguel y

Villegas, como un “verdadero bien juridico colectivo” que, a su vez, permite entender por qué

265 Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 271.
266 Villegas, “Derecho propio indigena y derecho penal chileno”, 279.
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ciertas conductas que para la justicia ordinaria no son delictivas o son simples delitos de
bagatela, para las comunidades indigenas son muy graves, como la hechiceria, la vagancia y
la ociosidad?®’.

En el caso ecuatoriano, especificamente, la Constitucién no contiene un listado de los
bienes juridicos que podrian ser protegidos por la justicia indigena, quedando asi abierta la
pregunta sobre cémo se daria en la practica la coexistencia de ambos subsistemas juridicos?°.
Ante tal escenario, ha sido la justicia estatal la que ha decidido, de manera discrecional, las
materias sobre las que puede ejercerse jurisdiccion indigena. Al respecto, se observa que la
otra alternativa es que sea la ley la que circunscriba la justicia indigena a determinados
asuntos, cuestion que sera analizada en la letra c) del presente apartado, al referirnos a la
coordinacién entre ambas jurisdicciones.

Ahora bien, en Chile se observan distintas posiciones con respecto a este tépico.
Algunos estiman que la no limitacion de las materias que podran ser tratadas por la justicia
indigena abre un espacio peligroso para que ella se transforme en un sinénimo de
impunidad?®®. También, se sefiala que, de preferencia, la justicia indigena no debiese tratar
materias criminales?”. Otros, consideran que los ambitos en los que actuara dicha justicia
deben ser definidos por los mismos pueblos indigenas a través de un proceso de consulta
indigena que culmine en una ley de coordinacion?’?,

Por dltimo, el factor personal implica que la justicia indigena es competente para
resolver los conflictos suscitados entre los miembros del pueblo respectivo, es decir, aquellos
deben darse al interior de la misma comunidad para que puedan ser resueltos en conformidad
a sus usos y costumbres.

Esto se relaciona directamente con que las personas que integran la comunidad
indigena respectiva aceptan y adhieren a mecanismos de resolucion de controversias
diferentes a los que imperan en la justicia estatal. En otras palabras, el factor personal supone

dos dimensiones, primero, la autoidentificacion individual de la persona como indigena v,

267 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 73.

268 | opez y Tapia, “Colonialidades legales”, 319.

269 Cozzi Ruggero, en “Pleno de la Convencion aprueba que la Corte Suprema dirima impugnaciones de la justicia
indigena”, Pauta (radio en linea), 12 de abril de 2022, https://www.pauta.cl/actualidad/2022/04/12/consejo-de-la-
justicia-convencion-constitucional-justicia-indigena.htmi

270 Matias Meza-Lopehandia et al., “Desafios y alcances de la implementacion del Convenio N°169 de la OIT en
Chile”, 60.

211 Eugenio Alcaman, en “Pluralismo juridico: los limites de la justicia indigena que se votan en la Convencion
Constitucional”, por Maria Arriagada, El mostrador, 11 de abril de 2022, https://www.elmostrador.cl/nueva-
constitucion/2022/04/11/pluralismo-juridico-los-limites-de-la-justicia-indigena-que-se-votan-en-la-convencion-
constitucional/
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segundo, el reconocimiento de aquella por parte de la comunidad como integrante de la
misma?"2,

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, tal como sefialan Cantillana y del Solar,
“adherir a la tesis del factor personal como delimitacion de la competencia significa cuestionar
quiénes se reconocen como indigenas y a quién compete dicho reconocimiento”?"3,

En este sentido, el Convenio 169 otorga relevancia a la conciencia de la identidad
indigena como criterio fundamental para la aplicacién de sus disposiciones?’. A su vez, la ley
N°19.253, en su articulo 2 letra c), también reconoce “la autoidentificacion como criterio para
el reconocimiento de la calidad indigena”?.

Por su parte, Yrigoyen reconoce dos probleméaticas asociadas con la competencia
personal, que en definitiva deberan ser abordadas por la futura legislacién. Por un lado, la
voluntariedad u obligatoriedad de la justicia indigena para los propios indigenas, esto es, si
quienes no desean ser sometidos a su jurisdiccion estan igualmente obligados a la misma o
pueden recurrir a la justicia estatal. Al respecto, indica que “los textos de las diferentes
constituciones andinas establecen claramente que la potestad para aplicar el derecho y la
justicia indigena corresponde a las autoridades” ancestrales respectivas, es decir, dicha
potestad reside en “los pueblos y sus érganos de decisién colectiva”, por lo que “no es una
atribucion de los individuos decidir si se someten o no al derecho y la justicia indigenas”?".

Por otro lado, la competencia personal con respecto a los miembros que viven fuera
del territorio ancestral. Al respecto, sostiene que “aplicaria el fundamento cultural del derecho”,
es decir, “cuando se trata de situaciones o hechos que sélo afectan a indigenas, aunque se
realicen fuera del territorio comunal (por ejemplo un conflicto de pareja o familiar, o una
sucesion), es claro que el derecho y la jurisdiccion indigena podrian intervenir, pues el marco
cultural y normativo sigue rigiendo para tales personas”?’’.

En sintesis, tres son los factores que se debiesen analizar al momento de determinar
la competencia de la jurisdiccion indigena: el factor territorial, el factor material y el factor
personal.

Respecto al primero, si bien la delimitacion territorial puede considerarse fundamental

para efectos de definir qué asuntos seran conocidos por la justicia indigena, no es una tarea

272 Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 272.

273 Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 271.

274 Art 1.2: La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente convenio.

275 Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 272.

276 Yrigoyen, “Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccién especial”, 185.

277 Yrigoyen, “Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccién especial”, 186.
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sencilla. A esto se suma que, tal como indican Cantillana y del Solar, “la regulacion
constitucional en Latinoamérica no entrega méas informacion”, simplemente se refiere al
territorio “como un factor importante de determinacion de competencia, sin entregar sus
caracteristicas”, asi, la Constitucion de Bolivia "habla de territorio o elemento territorial”, la de
Venezuela “se refiere a él como el habitat en el que deben ocurrir los hechos objeto del
conflicto” y las de Peru y Ecuador “se refieren al &mbito territorial como el lugar en el que se
acota la conflictividad indigena”?78,

Especificamente, en relacién con el sistema ecuatoriano, Grijalva y Exeni sostienen
que “una interpretacion puramente exegética de esta norma (el articulo 171 de la Constitucion
ecuatoriana) llevaria a concluir que la justicia indigena solo regiria en territorios claramente
delimitados de las comunidades indigenas”, pero “tal interpretacion no es materialmente
aplicable pues restringiria y en algunos casos suprimiria la justicia indigena, exceptuando
quizéa algunos pueblos indigenas amazoénicos”?7®.

Ante tal panorama, para arribar a una legislacion que trate sobre la competencia de la
jurisdiccion indigena, sera menester estudiar y analizar la correcta interpretacion y aplicacion
de este primer factor que, a su vez, se vincula con la compleja cuestion de las tierras indigenas.

En relacion con el factor material, es dable estimar que la Constituciébn no es el
instrumento juridico adecuado para establecer especificamente cuales serian los bienes
juridicos cuya proteccién quedaria fuera de la competencia de la justicia indigena. Empero,
sigue siendo problematica la restriccion misma de esta y el érgano encargado de realizarla, es
decir, sera necesario decidir bajo qué criterios y por quién se llevaria a cabo la exclusion de
ciertas materias de tal competencia, si acaso la justicia ordinaria o el legislador. Esta cuestion,
a su vez, se vincula directamente con el tipo de coordinacion que se establecera entre los
subsistemas juridicos indigenas y el sistema estatal, lo que sera profundizado en el apartado
siguiente.

Por ultimo, y en relacién con el factor personal, es pertinente referirse al principio de
igualdad ante la ley. Por un lado, podria considerarse que el reconocimiento de diversos
sistemas de justicia en un mismo Estado vulnera tal principio y quienes no pertenezcan a algun
pueblo originario eventualmente quedarian en una posicion desventajosa frente a quienes si.
En esta linea, comentarios como “Se aprueba el pluralismo juridico. Empecemos a

despedirnos de la igualdad ante la ley. Sigue avanzando una CC separatista y

278 Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 270.

279 Agustin Grijlava y José Luis Exeni, “Coordinacion entre justicias, ese desafio”, en Justicia indigena,
plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador, ed. Boaventura de Sousa y Agustin Grijalva (Quito: Ediciones
Abya-Yala, 2013), 600.
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refundacional”®® o “Adiés a la igualdad ante la ley. Aprobado el pluralismo juridico”?8!
estuvieron muy presentes en el desarrollo de la Convencion Constitucional.

Por otro lado, es posible estimar que el reconocimiento de la jurisdiccion indigena no
violaria el principio de igualdad ante la ley, sino que lo profundizaria?®?, toda vez que permite
que los pueblos indigenas puedan acceder a sus derechos colectivos para asi estar en
igualdad con respecto de los demas ciudadanos. Y, para hacer frente a dichos comentarios,
es pertinente poner el énfasis en que se trataria de “un (sub)sistema de justicia paralelo, pero
no necesariamente independiente”, ya que “funciona en coordinacién con el resto del sistema
de justicia”?83,

En definitiva, es factible considerar que, admitir, reconocer y respetar la administraciéon
de justicia indigena demuestra que el camino a una igualdad plena es posible. En otras
palabras, permitir que en un mismo Estado la administracion de justicia no sea “semejante”
para toda la ciudadania, en base a que parte de ella presenta caracteristicas tales que
ameritan la vigencia de un sistema de justicia diferente, no es otra cosa que un reflejo del

compromiso con el principio de igualdad?®?.

c. Coordinacién entre ambas justicias.

Antes de adentrarnos en este tema, cabe sefialar que, Boaventura de Sousa Santos?%
identifica, en la experiencia comparada, cuatro posibles formas de relaciéon entre la justicia
indigena y la ordinaria:

i. Lanegacion. Es la negativa a reconocer la existencia de otra justicia.
ii. La coexistencia a distancia. Implica un reconocimiento reciproco, pero con la
prohibicion de contactos.
ii.  La reconciliacién. La justicia politicamente dominante, que es la ordinaria, reconoce a
la justicia subalterna indigena, y para reparar su represion e ignorancia le confiere

cierta dignidad, bajo un sistema de subordinacién.

280 Eduardo Cretton en twitter, 16 de febrero 2022, https://x.com/cretton15/status/1493783287952642049

281 Martin Arrau en twitter, 2 de marzo 2022, https://x.com/martinarrau/status/1499160266763747337

282 Osvaldo Solis, entrevista en “La caricaturizacion del pluralismo juridico es por el miedo a la autonomia territorial
indigena”, por Paula Huenchumil, Interferencia, 21 de febrero de 2022, https://interferencia.cl/articulos/investigador-
la-caricaturizacion-del-pluralismo-juridico-es-por-el-miedo-la-autonomia

283 Mario Herrera, en “Propuesta constitucional ;Qué es el Pluralismo Juridico?, 27 de julio de 2022,
https://www.24horas.cl/proceso-constituyente/propuesta-constitucional-que-es-el-pluralismo-juridico

284 Ramirez, “Igualdad como Emancipacion”, 47.

285 Boaventura de Sousa, “Cuando los excluidos tienen Derecho”, 35 y 36.
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iv.  La convivialidad. Consiste en un ideal cuya aspiracibn es que ambas justicias se
reconozcan reciprocamente, respetando su autonomia y enriqueciéndose
mutuamente.

Esta ultima forma es especialmente compleja, pues “presupone una cultura juridica de
convivencia, compartida por los operadores de las dos justicias en presencia”?®, de la que
claramente carece el sistema juridico chileno.

Teniendo presente lo anterior, cabe sefialar que la coordinacién entre ambas justicias
es un elemento trascendental para su correcto funcionamiento, toda vez que permite obtener
su efectiva legitimidad, evitando impunidad, decisiones contradictorias y arbitrarias®®’.
Ademads, generar herramientas para dicha coordinaciéon implica a su vez respetar a la
institucionalidad indigena?8.

Sin embargo, encontrar puntos de equilibrio que permitan una convivencia arménica
€s una cuestién bastante compleja que exige superar ciertos obstaculos, entre ellos, evitar que
se produzca, por un lado, una exacerbada subordinaciéon del derecho propio indigena al
derecho occidental y, por otro, una estrecha delimitacion de los ambitos de competencia en
desmedro de la jurisdiccién indigena?®.

De esta manera, tal como destaca Ramirez, es muy importante que la coordinacién no
se visualice como una “concesién generosa”’ del Estado que “permite” la resolucion de
conflictos al interior de las comunidades dentro de un marco muy limitado que le deje
pronunciarse sélo sobre cuestiones menores?%.

Ahora bien, se discute cudl es la herramienta méas efectiva para lograr la convivialidad
de ambas justicias. En términos generales, se observan dos opciones.

Por un lado, se estima que la dictacién de una ley de coordinacién seria la via
adecuada, sobre todo considerando que, cuando se establecen las reglas competenciales en
el texto constitucional, existe un riesgo de petrificacién. Sin embargo, también cabe considerar
que dicha ley solo debiese marcar “con trazos gruesos los principales aspectos de la
coordinacién”, es decir, de ninguna forma “debe avanzar sobre lo que el derecho indigena es
o sobre su contenido”?, sino que debe atenerse a precisar los puntos de tension y las reglas

que permitirian la armonia entre ambas jurisdicciones.

286 Boaventura de Sousa, “Cuando los excluidos tienen Derecho”, 36.

287 Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 264.

288 Ramirez, La justicia indigena y la justicia ordinaria frente a los conflictos civiles, 23.
289 Ramirez, La justicia indigena y la justicia ordinaria frente a los conflictos civiles, 23.
2% Ramirez, La justicia indigena y la justicia ordinaria frente a los conflictos civiles, 23.
291 Ramirez, La justicia indigena y la justicia ordinaria, 24.
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Con todo, si bien en este caso la coordinacion quedaria entregada a la ley, igualmente
se atiende a que la Constitucion debiese proporcionar orientaciones en cuanto al &mbito de
vigencia material, territorial y personal de la jurisdiccién indigena®®?, cuya importancia se
destaco en el apartado anterior.

Es pertinente sefalar que esta fue la alternativa que se vio plasmada en nuestro pais
en el contexto de la Convencién Constitucional. En palabras de Mario Herrera, cientista
politico, la propuesta de Nueva Constitucidn establecié que “en esos ambitos en que haya una
especie de choque de competencia entre los tribunales de los pueblos originarios, versus los
tribunales de justicia ordinarios va a ser una ley que fije los mecanismos mediante los cuales
se van a resolver esas controversias™®.

Ademas, cabe mencionar que la mayoria del Pleno de la Convencién Constitucional
rechaz6 una indicacion realizada por algunos convencionales, en virtud de la cual los sistemas
de justicia indigena solo conocerian de aquellas materias que la ley estableciera expresamente
y que en ningln caso podria conocer de asuntos penales; ello bajo el entendido de que debe
ser la ley, y no la Constitucion, la que en un futuro se haga cargo de la implementacion del
sistema de justicia indigena, seguln las normas consuetudinarias de cada pueblo?®,

Por otro lado, se encuentra la opcién de que la coordinacion entre ambas justicias se
realice de manera jurisprudencial o casuisticamente, mediante las interpretaciones que
adopten los tribunales superiores en sus sentencias. Por ejemplo, en Colombia, la Corte
Constitucional es la que se encarga de la coordinacién entre ambas justicias, estableciendo
reglas y principios generales?®,

En la misma linea, Mella Seguel y Villegas se refieren a “la creacion de un tribunal que
tenga jurisdiccion especial e independiente, que se extienda a todo el territorio nacional, cuya
funcion sea la de coordinar las justicias indigenas con la justicia oficial, en el sentido de revisar
las resoluciones que se tomen en las comunidades indigenas, a fin de comprobar que ellas no
vulneren las garantias fundamentales, con un enfoque intercultural2%,

Ahora bien, si se opta por esta segunda alternativa, es dable sostener que la

composicion del 6rgano a cargo de la coordinacion debe ser mixta o intercultural, puesto que

292 Qvalle et al., “Analisis de la propuesta de nueva constitucion”, 27.

293 Mario Herrera, en “Propuesta constitucional ;Qué es el Pluralismo Juridico?”, 24 horas, 27 de julio de 2022,
https://www.24horas.cl/proceso-constituyente/propuesta-constitucional-que-es-el-pluralismo-juridico

294 Andrés Cruz y Natividad Llanquileo, en “Pleno zanja discusion sobre justicia indigena y establece que sus limites
seran materia de ley”, El mostrador, 12 de abril de 2022, https://www.elmostrador.cl/destacado/2022/04/12/pleno-
zanja-discusion-sobre-justicia-indigena-y-establece-que-sus-limites-seran-materia-de-ley/

2% Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 266.

29 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 186.

81



https://www.24horas.cl/proceso-constituyente/propuesta-constitucional-que-es-el-pluralismo-juridico
https://www.elmostrador.cl/destacado/2022/04/12/pleno-zanja-discusion-sobre-justicia-indigena-y-establece-que-sus-limites-seran-materia-de-ley/
https://www.elmostrador.cl/destacado/2022/04/12/pleno-zanja-discusion-sobre-justicia-indigena-y-establece-que-sus-limites-seran-materia-de-ley/

los indigenas serian actores claves en la generacion de estandares de aplicabilidad de sus
propias tradiciones?®’.

En el sistema ecuatoriano en concreto, pese a que desde la Constitucién de 1998 se
ordend la dictacién de una ley para implementar esta coordinacién, ello no ha sucedido. No
obstante, el Codigo Orgénico de la Funcion Judicial, contempla la figura de la “declinacion de
competencia” como forma de coordinacion entre ambas justicias, en virtud de la cual las
autoridades indigenas pueden solicitar al juez estatal que respete la garantia al juez natural y
se abstenga de juzgar determinado conflicto. Sin embargo, en la practica, los jueces solicitan
requisitos no previstos en la norma, por lo gue son pocos los casos en que se ha dado dicha
declinacion?®,

De esta manera, la regulacién que entrega dicho cuerpo normativo ha sido criticada,
precisamente, “por la ausencia de mecanismos que permitan una efectiva delimitacion
competencial’?®® de los conflictos que le corresponde juzgar a cada justicia. En definitiva,
termina siendo la préactica jurisprudencial la que, caso a caso, va delimitando la competencia,

cuestion que podria facilitar que se den eventuales arbitrariedades e irregularidades.

d. Derechos Humanos.

Por ultimo, cabe referirse a los derechos humanos3® como limite a la aplicaciéon de la
justicia indigena, que es una de las probleméaticas mas complejas de abordar en un sistema
juridico que consagre el pluralismo juridico, sobre todo considerando que “los limites a los
sistemas sancionatorios indigenas no han sido fruto de un consenso entre culturas, sino que
han sido impuestos por la cultura dominante a través de su normativa internacional y nacional,
en una especie de “imperialismo cultural”’’30%,

En efecto, se observa que se puede producir una tension entre los valores
supuestamente universales que informan los derechos humanos y el respeto de la diversidad
cultural®®?, toda vez que, tal como indica la Corte Constitucional de Colombia, mientras los
derechos humanos “se fundamentan en normas transculturales, pretendidamente universales,

gue permitirian afianzar una base firme para la convivencia y la paz entre las naciones, el

297 Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 267.

298 Yumbay, “La Justicia Indigena en el Ecuador”, IWGIA.

299 Cantillana y del Solar, “Justicia indigena y nueva constitucion”, 266.

300 Entendiendo por tales tanto los derechos fundamentales consagrados en la normativa nacional como los
derechos humanos internacionalmente reconocidos.

301 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 141y 142.

302 |_uis Villavicencio y Yanira Zafiga, “El caso de la “Ley Pascua”. Un enfoque mas alla del todo o nada”, Revista
de Derecho (Valdivia), vol. XXXV n°1 (2022): 177, doi: 10.4067/S0718-09502022000100167.
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respeto de la diversidad cultural supone la aceptacion de cosmovisiones y de estandares
valorativos diversos y hasta contrarios a los valores de una ética universal3%,

En otras palabras, el reconocimiento juridico de los derechos humanos colectivos -
como lo es el derecho al derecho propio de los pueblos indigenas- puede originar ciertas
tensiones entre aquellos derechos y los derechos humanos individuales®*. Por ejemplo, y
trasladando este asunto a nuestro ordenamiento juridico, es posible apreciar que la aceptacion
de acuerdos reparatorios en casos de violencia intrafamiliar, invocando los articulos 8 y 9 del
Convenio 169, es una de las materias donde mas se ha discutido con respecto a la colisién de
los derechos establecidos en el Convenio con otros derechos fundamentales3®.

Ante dicho escenario, tradicionalmente se han contemplado dos formas de situarse
frente a esta problematica. Una, es “teniendo un criterio absoluto respecto de la aplicacién de
los derechos humanos, en cuya virtud no habria restricciones a los mismos*% en base a la
cultura. La otra, es “interpretar los limites a los sistemas sancionatorios indigenas con un
criterio relativo”, en cuya virtud las actuaciones que configuran el conflicto juridico “deben ser
valoradas solo a la luz de la propia cultura°’ o cosmovision de que se trate.

Claramente, y tal como sefialan Mella-Seguel y Villegas, “tanto una como otra postura
impiden el didlogo, la primera, porque trata de eliminar o neutralizar al indigena, y la segunda,
porque si en la sociedad indigena todo es tan bueno, no deberia haber posibilidad de
interactuar con ellos so pena de contaminarlos”3°®

Por ello, “la doctrina se inclina por morigerar estas distancias” y encuentra una
“solucién en la reinterpretacion del caracter universal de los derechos humanos™3%, En esta
linea, el abogado y académico Claudio Nash, sostiene que, para lograr un efectivo goce y
ejercicio de los derechos humanos, la labor interpretativa de aquellos debe necesariamente
hacerse en funcién del contexto y las particularidades del titular del derecho, en este caso los
indigenas®?, cuestién que no implica crear una situacion de privilegio para estos, sino, al
contrario, reconocer su desigualdad estructural a la hora de aplicar la normativa nacional e

internacional que reconoce y protege los derechos humanos.

303 Sentencia N°T-254/94 de 30 de mayo de 1994 Corte Constitucional de Colombia.

304 Millaleo, “Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile”, 86.

305 Cuestién que rebasa el objetivo de este trabajo, pero altamente interesante.

306 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 142.

307 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 143.

308 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 143.

309 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 143.

310 Claudio Nash, “La interpretacion culturalmente sensible de los derechos humanos”, en Justicia constitucional y
derechos fundamentales N°4 pluralismo juridico, ed. por Victor Bazan y Claudio Nash (Bogota: Editorial Universidad
del Rosario, 2014), 62.
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Ademas, se observa que una alternativa dable, para resolver una posible colision entre
los derechos humanos individuales y las reglas consuetudinarias del derecho indigena, es la
ponderacion, caso a caso, de la afectacion de los derechos en conflicto®!!. Ello, sin perder de
vista que el intérprete, al dotar de contenido y alcance a un derecho en un caso concreto,
debiese privilegiar la “lectura de la norma que le permita al titular gozar y ejercer sus derechos
humanos frente a nuevas realidades que pudieran estar fuera del imaginario de los Estados al
momento de consagrar los derechos en instrumentos internacionales”3!2,

En definitiva, el que los derechos humanos sean un limite aceptable con respecto a la
administracién de justicia, tanto indigena como estatal, resulta inobjetable, pero el como se
entienden e interpretan los mismos es algo que aln se discute®?, por lo que una futura
legislacion debe ser capaz de contemplar herramientas que reflejen lo trascendental que es
gue los derechos humanos sean interpretados interculturalmente, bajo el entendido de que la
cosmovision indigena se rige por otros principios que considera relevantes, por ejemplo, el
cuidado de la naturaleza y la relacion de las personas con esta prima por sobre el derecho de
propiedad.

Asi, es necesario que, junto con el reconocimiento de la jurisdiccion indigena, se supere
de una vez “el paradigma de la neutralidad en la interpretacién, incorporando la situacién de
vulnerabilidad que afecta a las comunidades indigenas y el factor cultural preponderante”
como elementos imprescindibles para el efectivo reconocimiento y funcionamiento de aquella,
dado que “para lograr el pleno goce y ejercicio de los derechos es necesario tener en cuenta
las particularidades culturales”3!4.

Ello, sin desatender que, “la aplicacién de los usos y costumbres indigenas no puede
ser una excusa para violar los derechos humanos de los miembros de dichas comunidades,
en particular, de aquellos tradicionalmente excluidos, como mujeres, nifios y nifias y personas

con capacidades distintas’31®,

8.3. Alternativas de reconocimiento bajo la normativa chilena vigente.

Luego de haber abordado las multiples dificultades asociadas con el reconocimiento

de la jurisdiccion indigena, es pertinente referirse a las formas en que esta podria ser

311 Millaleo, “Derecho Consuetudinario indigena y Derecho Penal estatal en Chile”, 98.
312 Nash, “La interpretacion culturalmente sensible de los derechos humanos”, 63.

313 Gajardo, “"Multiculturalismo y el debate constitucional chileno”, 214.

314 Nash, “La interpretacion culturalmente sensible de los derechos humanos”, 71.

315 Nash, “La interpretacion culturalmente sensible de los derechos humanos”, 71.
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efectivamente reconocida por nuestro ordenamiento juridico, en conformidad con la normativa
actual.

Dado que nuestro sistema juridico no reconoce, a nivel constitucional, a los pueblos
indigenas ni a sus derechos, a primera vista podria pensarse que es imposible incorporar
alguno de los elementos del sistema ecuatoriano para efectos de implementar la justicia
indigena en Chile. Sin embargo, en este trabajo se considera que existen algunas alternativas
juridicas compatibles con la Constitucion vigente que permitirian reconocer la jurisdiccién
indigena y otorgarles valor a las decisiones que se toman en las comunidades indigenas
en el contexto de la administracion de justicia, como ocurre en Ecuador.

A continuacién, se analizaran dos figuras juridicas que podrian ser valoradas como
alternativas para el reconocimiento de la jurisdiccion indigena en nuestro pais: Los tribunales
indigenas especiales y los tribunales indigenas arbitrales.

Lo anterior, a la luz de lo dispuesto en el articulo 76 de la Constitucion, que luego de
sefalar que “para hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar los actos de
instruccién que determine la ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que
integran el Poder Judicial, podran impartir 6rdenes directas a la fuerza publica o ejercer los
medios de accién conducentes de que dispusieren”, dispone que “Los demas tribunales lo
haran en la forma que la ley determine”, es decir, admite la posibilidad de que existan otros
tribunales. Lo que vamos a analizar en los siguientes puntos de este apartado es,

precisamente, qué clase de tribunales podrian ser.

8.2.1. Tribunales especiales.

En este punto, es importante destacar el trabajo de Myrna Villegas y Eduardo Mella-
Seguel titulado “Cuando la costumbre se vuelve ley: La cuestion penal y la pervivencia de los
sistemas sancionatorios indigenas en Chile”, especificamente su capitulo V, denominado
“Posibilidades de implementacion de la justicia indigena en Chile”. Para abordar esta
problematica, dichos autores parten de la base de que la interpretacion que hizo nuestro
Tribunal Constitucional en la sentencia Rol N°309-2000, en el sentido de que la jurisdiccion
indigena seria incompatible con el sistema procesal chileno al contrariar los articulos 73 (actual

articulo 76)%®y 19 n°3%!’ de la Constitucion, es totalmente discutible38,

316 En virtud del cual la facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley.

317 Segun el cual nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y
gue se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho, y toda sentencia de un 6rgano que
ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.

318 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 170.
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En efecto, Villegas y Mella-Seguel sostienen que no existirian “impedimentos para el
reconocimiento de la validez del derecho propio indigena o de sus sistemas sancionatorios”3!°,

e interpretando a contrario sensu lo sefialado por el Tribunal Constitucional, bastaria con la

promulgacion de una ley para la creacion de los tribunales indigenas3%°.

Cabe recordar que el contenido de dicha sentencia fue estudiado en el segundo
capitulo del presente trabajo, especificamente en el apartado 4.1. Mediante ella, el Tribunal
Constitucional declard la constitucionalidad del Convenio 169 de la OIT. No obstante, en el
considerando 52°, confrontando el texto del articulo 9 del Convenio con el contenido de las
dos normas constitucionales mencionadas, concluyé que “lo que el Convenio dispone es
absoluta y nitidamente incompatible con el sistema procesal nacional’, dado que la
Constitucién “es categérica en cuanto ordena que todos los conflictos que se promuevan

dentro del territorio de la Republica, deberan someterse a la jurisdiccion de los tribunales

nacionales para ser resueltos por medio de un debido proceso” y que “la facultad de conocer
de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutado lo juzgado, pertenece

exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”, de manera tal que “excluye el empleo

de cualquier otro medio de solucion de conflictos que pudieran usar los pueblos interesados
para la represion de los delitos cometidos por sus miembros, como lo es el que propone el
articulo 9 del Convenio”32,

Ahora, si bien algunos podrian estimar que la ausencia de un reconocimiento
constitucional previo es un obstaculo para la aprobacion de una ley que reconozca a la
jurisdiccién indigena, ello, juridicamente hablando, no es un impedimento, pues no habria
infraccion al articulo 76 de la Constitucién®??, es mas, en nuestro ordenamiento ya existen
tribunales especializados®?® y procedimientos especiales®** establecidos por la ley.

Entonces, sera el legislador quien regule la creacién, competencia y funcionamiento de
estos tribunales especiales indigenas, para lo cual debera abordar diversas aristas juridicas,
politicas y culturales complejas, toda vez que su implementacién debe equilibrar, por un lado,
el respeto a la autonomia indigena, y por otro, el respeto al marco constitucional vigente.

En este sentido, dado que dichos tribunales especiales pasarian a ser 6rganos del
Estado, es trascendental tener en consideracion lo dispuesto en los articulos 7 y 19 N°3 de

nuestra Constitucion.

319 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 170.

320 Mella-Seguel y Villegas, Cuando la costumbre se vuelve ley, 171.

321 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol N° 309/2000, considerando 56. El subrayado es nuestro.
322 \/illegas, “Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal”, 237.

323 Por ejemplo, en materia de familia.

324 Por ejemplo, el procedimiento abreviado.
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El primero dispone que los actos de dichos 6rganos deben realizarse previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley, de lo
contrario, carecen de validez y generan las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale.

Por su parte, el articulo 19 N°3 de la Constitucion se refiere a las garantias que
conforman el debido proceso, tales como el derecho a ser juzgado por el tribunal que sefialare
la ley y que se hallare establecido por esta con anterioridad a la perpetracion del hecho, cuya
sentencia debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado y respetando las garantias
de un procedimiento y una investigacién racionales y justos.

En el caso de los tribunales especiales indigenas, el desafio radicaria principalmente
en garantizar que se respeten ambas normas constitucionales, a pesar de basarse en un
derecho consuetudinario que no esta escrito. En definitiva, cumplir con dichos parametros
normativos requiere de un disefio cuidadoso que considere las particularidades del derecho
propio indigena y respete los principios fundamentales del sistema juridico chileno.

En este punto, es pertinente destacar que, en la jurisdiccion indigena, en general, si
existe el debido proceso, pero no en el mismo sentido de la justicia estatal®*®. En efecto, segln
el académico Boaventura de Sousa, este derecho “debe ser entendido de manera intercultural
y no rigida”. Para explicar esto, se pregunta lo siguiente: Si en la justicia indigena no es
necesario que las personas sean representadas por abogados -ya que ello puede hacerlo un
familiar o la autoridad de la comunidad- ¢ Significa que el debido proceso fue vulnerado? Para
él, responder que si, "seria una manera eurocéntrica de resolver el problema”3?®, cuestion que
resulta incompatible con la normativa internacional que protege a los pueblos indigenas y que,
como ya vimos, es vinculante para nuestro ordenamiento.

Acercando lo anterior especificamente a la jurisdiccion Mapuche, cabe recalcar que en
esta no existe un procedimiento establecido en términos de “un debido proceso legal”’, dadas
las diversas formas de interpretacion del Az Mapu que tiene cada comunidad®?’, pero si existen
principios comunes fundamentales, propios de la cosmovisién de dicho pueblo, que iluminan
su aplicacion.

En la misma linea, y con respecto a la exigencia constitucional de que se trate de un
“proceso previo legalmente tramitado”, es de interés la postura de la Corte Constitucional

colombiana, segun la cual “la exigencia (...) no puede ir mas alla de lo que es necesario para

325 Yumbay, “La Justicia Indigena en el Ecuador”, IWGIA.

326 Boaventura de Sousa Santos, en “El tedrico portugués que recomendd el pluralismo juridico ante la
Convencion”, Pauta (radio en linea), 23 de febrero de 2022,
https://www.pauta.cl/actualidad/2022/02/23/boaventura-de-sousa-santos-pluralismo-juridico-convencion-
constitucional.html

327 Villegas, “Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal”, 235.
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asegurar la previsibilidad de las actuaciones de las autoridades (indigenas); de otra manera,
el requisito llevaria a un completo desconocimiento de las formas propias de produccion de
normas y de los rituales autéctonos de juzgamiento (...)”. Luego, agrega que “para determinar
lo previsible, debera consultarse (...) la especificidad de la (...) comunidad de que se trate, asi
como los caracteres de su ordenamiento juridico”. Pero, “deben evitarse, no obstante, dos
conclusiones erradas en torno a esta formulacién. Por una parte, el reducir el principio de
legalidad a una exigencia de previsibilidad no implica abrir paso a la arbitrariedad absoluta, ya
que las autoridades estan obligadas necesariamente a actuar conforme lo han hecho en el
pasado, con fundamento en las tradiciones que sirven de sustento a la cohesion social. Por
otra parte, no puede extenderse este requerimiento hasta volver completamente estaticas las
normas tradicionales, en tanto que toda cultura es esencialmente dinamica (...)"3?%,

Ahora, en concreto, para dar cumplimiento a lo prescrito por los dos articulos citados,
en el contexto de la creacion de los tribunales especiales indigenas, se considera menester
que la ley, a lo menos, (i) reconozca a las autoridades indigenas como parte del sistema
juridico y las habilite para actuar como jueces con respecto a los conflictos suscitados en sus
comunidades; (ii) establezca un procedimiento formal para su designacién, en armonia con los
usos y costumbres de cada comunidad indigena; (iii) defina de manera clara la competencia
de estos tribunales, en atencién a los factores territorial, personal y material, con el objetivo de
gue los individuos sepan de antemano cuando y por qué estan sujetos a la jurisdicciéon
indigena; (iv) disponga los principios fundamentales minimos que deben observarse en los
procedimientos indigenas para que cumplan con las condiciones del debido proceso; (v) regule
mecanismos de supervision para asegurar que, en el ejercicio de su funcion jurisdiccional, no
excedan sus competencias ni vulneren los derechos fundamentales; y (vi) contemple
instancias de capacitacion, tanto para las autoridades indigenas, como para los jueces de la
justicia ordinaria.

Sin perjuicio de lo sefalado, es también necesario tener presente que existen ciertos
riesgos vinculados con la legalizacion del pluralismo juridico, ya que, como indica la profesora
Catherine Walsh, si bien “ayuda a fortalecer la jurisdiccion indigena con sus autoridades y
competencias propias”, también “puede fortalecer a la burocratizacion de las estrategias de

argumentacion a través de la presion por la codificacion y regularizacion”3?°,

328 Sentencia T-349/96 Corte Constitucional colombiana.
329 Catherine Walsh, “Interculturalidad y Plurinacionalidad: Elementos para el debate constituyente”, Revista
Yachaykuna n°8 (2008): 63, http://www.icci.nativeweb.org/yachaikuna/
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En otras palabras, silos usos y costumbres ancestrales se reinterpretan para adaptarse
a las categorias legales occidentales, se puede llegar a limitar cbmo se definen y se aplican
los sistemas consuetudinarios indigenas®®, por lo cual el legislador debe ser sumamente
cuidadoso al momento de regular esta materia, sobre todo teniendo en cuenta que, con
respecto al establecimiento de tribunales indigenas, se observan, en general, dos posiciones
en los pueblos indigenas, una que niega la posibilidad de un reconocimiento estatal, y una
mas conciliadora con esta idea, pero escéptica®*t. Ambas se fundan en el temor de que sea
solamente el Estado el que regule la creacion de estos tribunales con sus leyes, dado que en
su mayoria no confian en aquel a causa de la criminalizacion que han sufrido por demandar la

recuperacion de sus territorios®2,

8.2.2. Tribunales arbitrales.

Sin perder de vista que la justicia indigena, en general, no consiste simplemente en un
método alternativo de resolucion de conflictos, como lo son el arbitraje, la conciliacién, los
jueces de paz o la justicia comunitaria®®®, toda vez que en ella se mezclan normas y
procedimientos culturales propios que no estan destinados a satisfacer una necesidad de
“mecanismos alternativos” a la aplicacion de la justicia ordinaria, es dable estimar que dichas
formas de administracion de justicia “se parecen mucho al derecho indigena y la resolucion
segun usos y costumbres, ya que buscan el equilibrio, la armonia en las relaciones humanas
y el rol de un tercero neutral parecido a la autoridad indigena”334.

En tal orden de ideas, reconocer a la justicia indigena mediante la figura de los
tribunales arbitrales podria ser una alternativa més sencilla, en comparacion a la de los
tribunales especiales, desde un punto de vista legislativo y préactico, ya que no requeriria
modificar profundamente el sistema de justicia vigente ni crear un marco juridico
completamente nuevo. En otras palabras, bajo el entendido de que los arbitros actian como
particulares investidos de la facultad de jurisdiccién, estos no son, estrictamente hablando,
organos del Estado -a diferencia de los tribunales especiales que, tal como vimos en el
apartado anterior, estan directamente vinculados a aquel como entidades publicas-, por lo que
las exigencias normativas que impone al respecto nuestra Constitucion operarian de una

manera menos rigida.

330 | opez y Tapia, “Colonialidades legales”, 308.

331 Villegas, “Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal”, 238.

332 Villegas, “Sistemas sancionatorios indigenas y Derecho penal”, 225.

333 Boaventura de Sousa, “Cuando los excluidos tienen Derecho”, 24.

334 Cletus Gregor, "Derecho Indigena y Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos". URVIO, Revista
Latinoamericana de Estudios de Seguridad, n°3 (2008): 114, https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=552656563009
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En concordancia con lo anterior, el profesor Rodrigo Bordachar estima que “la
necesidad (de los indigenas) de ser juzgados por sus pares y por normas juridicas propias
podia ser suplida por instituciones ya existentes, como el arbitraje de arbitrador”. Ademas,
sefiala que el arbitraje en materia indigena no seria una figura novedosa, ya que “la Ley
indigena contempla que la CONADI cumpla funciones como &rbitro para controversias que se
susciten entre los miembros de alguna asociacion indigena, pudiendo incluso imponer
sanciones, como amonestaciones, multas a la asociacion y ordenar su disolucion’33,

En definitiva, es posible apreciar diversas ventajas que traeria consigo el vincular la
institucionalidad de los tribunales arbitrales con la justicia indigena. Primero, la existencia de
un marco juridico vigente, puesto que el arbitraje ya se encuentra regulado en nuestro
ordenamiento, principalmente a través del Cédigo Organico de Tribunales®®, por tanto, las
autoridades indigenas encargadas de administrar justicia se integrarian en un marco normativo
existente y conocido, sin que sea necesario el reconocimiento de un subsistema juridico
distinto. Segundo, en el arbitraje las partes tienen la libertad de elegir a los arbitros, el
procedimiento y las reglas aplicables, lo que, en cierta medida, concuerda con la idea de que
las comunidades indigenas resuelvan sus conflictos conforme a sus tradiciones y costumbres,
aplicando su derecho propio. Tercero, los tribunales arbitrales tienen un alto grado de
autonomia, limitandose la intervencion de los tribunales ordinarios a situaciones
excepcionales, por ejemplo, la vulneracion de derechos fundamentales. Cuarto, el reconocer
a los tribunales indigenas como tribunales arbitrales podria ser una opciéon con mayor
aceptabilidad politica, al no afectar la unidad jurisdiccional del Estado ni implicar la creacion
de un sistema de justicia especial.

Ahora, no obstante las mentadas ventajas, también encontramos algunos
inconvenientes. Primero, dado que el arbitraje no puede aplicarse a materias penales, se
restringiria la facultad de las autoridades indigenas para resolver conflictos que quepan dentro
de tales materias, pese a que estos podrian quedar cubiertos por el derecho consuetudinario
de cada pueblo. Segundo, y consecuentemente, esta alternativa podria apreciarse como una
solucion insuficiente al no reconocer plenamente la autonomia de la justicia indigena. Tercero,
el arbitraje conlleva ciertas formalidades que podrian no ser del todo compatibles con el

derecho propio de algunas comunidades indigenas.

335 Rodrigo Bordachar, en “Justicia indigena: ¢y por qué no mejor arbitraje?”’, EI Mercurio, 24 de agosto de 2022,
https://derecho.uc.cl/images/Justicia_ind%C3%ADgena__y por qu%C3%A9 no_mejor_arbitraje .pdf
336 En sus articulos 222 a 243 especificamente.
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Por ello, podria ser una opcién mas fructuosa el legislar sobre un arbitraje especifico
para las comunidades indigenas, con caracteristicas que reflejen de mejor manera las
particularidades de la justicia indigena. Asi, una ley podria simplificar las formalidades del
arbitraje convencional y adaptarlo a los procedimientos indigenas de resolucién de conflictos;
ademas de establecer que los arbitros necesariamente seran las autoridades indigenas
tradicionales de la comunidad respectiva, designadas conforme a sus costumbres; junto con
reconocer explicitamente la validez del derecho propio indigena para la administracion de
justicia; entre otras cuestiones.

En suma, esta segunda alternativa para el reconocimiento de la justicia indigena en
nuestro pais podria considerarse menos compleja, bajo el entendido de que, tal como sefala
Bordachar, “tomando elementos de nuestra actual legislacion” seria plausible “integrar la
necesidad de los pueblos indigenas de que su tradicion juridica sea reconocida por medio de
su homologacién o remision a las normas aplicables al arbitraje de arbitradores”, con lo cual
es posible garantizar “la unidad de la judicatura, el respeto de las normas de orden publico, la
igualdad ante la ley y la diversidad de las tradiciones culturales y juridicas que coexisten en
nuestra nacion”%,

Sin embargo, para que esta via sea adecuada, resulta necesario incluir ciertas
modificaciones que reflejen la realidad cultural y juridica de las comunidades indigenas, para

gue asi no sea percibida como una mera subordinacion de sus tradiciones al sistema estatal.

CONCLUSION.

Para finalizar, cabe subrayar que el principal objetivo de este trabajo de investigacion
ha sido estudiar la posibilidad de un eventual reconocimiento normativo de la jurisdiccion
indigena por parte del Estado de Chile, particularmente del pueblo Mapuche, teniendo como
guia ilustrativa al ordenamiento juridico ecuatoriano.

Para ello, en primer lugar, se identific6 y examiné el marco normativo aplicable a la
jurisdiccioén indigena en la Republica del Ecuador, las caracteristicas y limitaciones de esta, y
el control constitucional que ejerce sobre la misma la Corte Constitucional, mediante la Accidén
Extraordinaria de Proteccion.

En paralelo, también se estudié la normativa vigente en Chile vinculada con el
reconocimiento de los pueblos indigenas y su jurisdiccion. Ademas, se identificaron los

distintos proyectos de ley asociados a esta cuestion y las propuestas entregadas, en el

337 Bordachar, en “Justicia indigena: ¢y por qué no mejor arbitraje?”’, El Mercurio.
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contexto del afiorado reemplazo del cuerpo constitucional vigente, por la Convencion y por el
Consejo Constitucional.

Luego, con el proposito de aterrizar la investigacion a un plano mas concreto, se indago
en la experiencia del pueblo Mapuche, estudidndose su cosmovision, su sistema normativo,
denominado “Az Mapu”, y los antecedentes historico-juridicos vinculados con el
reconocimiento de la potestad de las autoridades indigenas de administrar justicia.

Por dltimo, se establecieron las diferencias y semejanzas existentes entre ambos
paises y sus respectivos ordenamientos juridicos, con el fin de, en un futuro, nutrir la eventual
discusion con la posible adopcién de algunos de los elementos del sistema ecuatoriano en
nuestro pais, para efectos de reconocer la jurisdiccion indigena.

Con respecto a la normativa internacional vinculada con el reconocimiento y respeto
de la jurisdiccién indigena, tanto Ecuador como Chile se encuentran obligados por las
disposiciones de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas y el Convenio N°169 de la OIT. Empero, a nivel local, la normativa estatal que integra
sus respectivos ordenamientos juridicos, y que versa sobre la materia, es del todo disimil.

En el caso de Ecuador, se identifico la presencia de una regulaciéon tanto a nivel
constitucional, en las Constituciones de los afios 1998 y 2008, como a nivel legal, en los
Caddigos Organicos de la Funcion Judicial e Integral Penal, y la Ley Orgénica de Control
Constitucional. En estos instrumentos normativos se reconocen y protegen los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, dentro de los que se encuentran las facultades
jurisdiccionales que ejercen las autoridades de las respectivas comunidades y naciones
indigenas, para administrar justicia en base a sus tradiciones y derecho propio. Asimismo, se
regulan los limites a que se encuentra sujeta la jurisdiccion indigena, esto es, en términos
generales, que se trate de conflictos internos, dentro de su &mbito territorial y entre personas
indigenas, siempre respetando los derechos humanos. No obstante, también se observan
algunos déficits en el sistema ecuatoriano y sigue pendiente la regulacién de los conflictos de
competencia entre ambas jurisdicciones.

Por el contrario, en nuestro pais, pese a que un 12,8% de la poblacion total se
autoidentifigue como indigena, y que el pueblo Mapuche, por si solo, supere la totalidad de la
poblacion que es parte de las nacionalidades indigenas en Ecuador, ni siquiera se reconoce

constitucionalmente a los pueblos indigenas, y menos su jurisdiccion. Por su parte, la
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denominada Ley Indigena si bien consagra ciertos derechos de los pueblos indigenas, estos
“no siguen una matriz de derecho colectivo, sino que un paradigma liberal-individualista”38,

Ante tal escenario es, a lo menos, preocupante la dilacién con que se han discutido los
diversos proyectos de ley que buscan suplir tal falta de reconocimiento y proteccién de los
pueblos indigenas y sus derechos. No obstante, es esencial destacar la importancia del debate
instaurado por la Convencion Constitucional, que en si misma fue un hito al contar con la
participacion directa de los pueblos indigenas, y demostré la presencia de ciertos consensos
con respecto a la convivencia armoénica del sistema estatal y los subsistemas indigenas, siendo
un gran paso para lograr un efectivo reconocimiento de las diversas culturas y tradiciones que
conviven en nuestro pais.

Ahora, si bien se identifico la presencia de diversas complejidades relacionadas con el
reconocimiento de la jurisdiccién indigena, ellas no son insalvables y simplemente requieren
de una voluntad politica de cambio. En efecto, es posible estimar que nuestra actual
Constitucién Politica permitiria la instauracion de tribunales indigenas, empero, el gran desafio
esta en decidir bajo qué figura institucional podrian operar.

Al respecto, en esta memoria se presentaron dos alternativas viables, por un lado, la
creacion de tribunales especiales indigenas, mediante la dictacion de una ley, y por otro, el
establecimiento de tribunales arbitrales indigenas.

Ambas opciones presentan ventajas y dificultades, pero persiguen el mismo fin, que es
utilizar las normas habilitantes vigentes en nuestro ordenamiento juridico que, junto con
permitir el rescate de las tradiciones ancestrales de los pueblos indigenas presentes en
nuestro pais, admitan velocidades distintas segun el pueblo de que se trate, para asi reconocer
sus facultades jurisdiccionales y otorgarles valor a las sentencias que dictan las autoridades
indigenas, tal como ocurre en Ecuador, cuidando no vulnerar, por un lado, las garantias
minimas del debido proceso, y el derecho de los pueblos indigenas a recuperar y conservar
sus instituciones juridicas propias, por el otro, para lo cual es indudablemente trascendental la

escrituracion de los procedimientos y normas consuetudinarias indigenas.

338 Katherine Becerra, “¢ Pluralismo juridico, interlegalidad o entrelazamiento juridico?”, Estudios Constitucionales,
vol. 21 n°2 (2023): 235.
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