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RESUMEN

Este trabajo pretende puntualizar de manera mas especifica la obligacién que tienen
jueces, fiscales, defensores y otros servidores judiciales de velar por el cumplimiento de los
principios de justicia intercultural consagrados en el articulo 344 del C6digo Orgénico de la
Funcién Judicial y el Convenio 169 de la OIT, en cuanto a la pericia antropolégica se
refiere. EI cantdn Otavalo abarca once parroquias, en las cuales en su gran mayoria existe
poblacién indigena; por ende, los procesos penales existentes en el canton Otavalo
involucran a miembros de dichas comunidades. Sin duda alguna, existe norma legal vigente
que establece la practica de estas experticias; sin embargo, su inaplicabilidad e incluso un
peritaje que no aporta en nada a la investigacién judicial deja en completa indefension a las
personas procesadas, quienes llegan a tener sentencias condenatorias de privacion de la
libertad, por lo que es necesario analizar ¢Cuéles son las dificultades para la aplicacion del
Convenio 169 de la OIT en concordancia con el articulo 344 del Codigo Organico de la

Funcién Judicial en el canton Otavalo?

En cuanto a la metodologia utilizada, los recursos para la obtencion, codificacion y
sistematizacion de los hechos para su analisis se generardn mediante las técnicas de
obtencidn de datos y andlisis del modo historico juridico y antropojuridico, a fin de conocer
el desarrollo y reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el Cantdn
Otavalo y tener una éptica mas amplia de investigacion. El enfoque que utilizaré sera el
mixto (cualitativo y cuantitativo), con apoyo del disefio exploratorio secuencial
(DEXPLOS), que implica una fase inicial de recoleccidon y analisis de datos cualitativos
seguida de otra donde se recaban y analizan datos cuantitativos, lo que permitira plasmar un
verdadero estudio de la actuacion judicial en respeto de los derechos de las personas
procesadas, para ello la entrevista, la observacién de campo e incluso la verificacion de

casos seran de gran soporte en la recoleccion de informacion para esta investigacion.

Finalmente, y luego de analizar la informacion recopilada, se expresara una toma de
postura sobre el tema, asi como la necesidad de buscar mecanismos que permitan fortalecer

y garantizar una efectiva proteccion y fortalecimiento de la justicia intercultural.
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Interculturalidad, justicia ordinaria, principio de igualdad, antropologia juridica, peritaje

antropoldgico.

ABSTRACT

This paper aims to specify in a more specific way the obligation of judges,
prosecutors, defenders and other judicial servants to ensure compliance with the principles
of intercultural justice enshrined in Article 344 of the Organic Code of the Judicial
Function and Convention 169 of the ILO, in terms of anthropological expertise. The canton
Otavalo includes eleven parishes, in which the great majority of the population is
indigenous; therefore, the criminal proceedings in the canton of Otavalo involve members
of said communities. Undoubtedly, there is a current legal standard that establishes the
practice of these experts; However, its inapplicability and even an expert opinion that does
not contribute anything to the judicial investigation leaves defendants in complete
defenselessness, who end up with convictions of deprivation of liberty, so it is necessary to
analyze what are the difficulties for the application of Convention 169 of the ILO in

accordance with article 344 of the Organic Code of the Judicial Function in Otavalo canton
?

Regarding the methodology used, the resources for obtaining, coding and
systematizing the facts for analysis will be generated by the techniques of data collection
and analysis of the legal and anthropo-legal historical mode, in order to know the
development and recognition of the rights of indigenous peoples in the Otavalo Canton and
have a broader perspective of research. The approach | will use will be the mixed one
(qualitative and quantitative), with the support of the sequential exploratory design
(DEXPLOS), which implies an initial phase of qualitative data collection and analysis
followed by another where quantitative data are collected and analyzed, which will allow us
to capture a true study of the judicial action in respect of the rights of the people processed,
for it the interview, the field observation and even the verification of cases will be of great

support in the collection of information for this investigation.



Finally, and after analyzing the information gathered, a stance will be expressed on
the subject, as well as the need to look for mechanisms to strengthen and guarantee
effective protection and strengthening of intercultural justice.

KEYWORDS

Interculturality, ordinary justice, principle of equality, legal anthropology, anthropological
expertise.
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INTRODUCCION

Es importante tomar en cuenta los momentos de exclusién de los pueblos indigenas,
su lucha incansable contra la vulneracion y falta de reconocimiento de sus derechos que
ahora se ven reflejados en el Convenio 169 de la OIT. Asi de primordial se ha convertido el

tema de la justicia intercultural en el entorno ecuatoriano.

El presente articulo pretende evidenciar ante qué dificultades se enfrenta la justicia
ordinaria del cantén Otavalo para poder aplicar a cabalidad el Convenio 169 y los
principios de justicia intercultural contemplados en el art. 344 del Codigo Orgénico de la
Funcién Judicial. Pues se considera a la interculturalidad como un principio de actuacion
judicial, y que para su completa aplicacion los operadores judiciales deben apoyarse en
peritos antropdlogos, los que permiten con su experiencia la determinacion de si un hecho
es delictivo o no, para establecer la responsabilidad que le corresponde al procesado en la

comisién de un ilicito.

Y es precisamente en esta fase del proceso judicial, donde los aportes del peritaje
antropologico son de gran utilidad, para el esclarecimiento de aquellos delitos que se
presume responden a bagajes culturales que conlleva a una irrestricta aplicacion de los
principios de justicia intercultural como se justificara en el desarrollo del capitulo primero
de este articulo, cuya funcion es brindar conocimiento a jueces y fiscales formados en el
derecho estatal hegemdnico, y que como tal son desconocedores de la cultura y el derecho
propio del procesado desarrollado en el capitulo segundo; lo que acarrea evidentes actos de
etnocentrismo e incluso racismo, que hacen que los indigenas como portadores de una
cultura distinta sean tratados como inferiores conforme se describe en el tercer capitulo
respecto de como la falta de realizacion o la inadecuada aplicacion de estos peritajes
vulnera sus derechos. Para ello ha sido menester el estudio de las normas aplicables a este
caso, mismas que se encuentran contempladas en la Constitucion del Ecuador, Convenio
169 de la OIT, Declaracion de las Naciones Unidas, 100 Reglas de Brasilia, Codigo

Organico de la Funcion Judicial, Codigo Organico Integral Penal, Reglamento del sistema




pericial integral de la Funcion Judicial, que han servido de sustento en el abordaje de este

tema.

Aqui surge la necesidad de realizar un analisis de los principales aportes generados
por distintos autores respecto al tema, formalizando un estudio de los avances en la
aplicacion de la justicia intercultural y pericia antropoldgica en la justicia ordinaria, por lo
que el presente trabajo se enfoca en hacer reflexiones desde el derecho formal méas no desde
el pluralismo juridico, por cuanto lo que se busca es explicar cémo el peritaje antropoldgico
apoya la labor del juez en los procesos sometidos a su conocimiento cuando de juzgar a
personas o colectividades indigenas se refiere, y como el sistema de justicia hace uso de

este elemento.

Previo al desarrollo de la parte medular de este trabajo investigativo, es importante
hacer hincapié en que el reconocimiento de la diversidad de manera oficial en América del
Sur, data de mas de dos décadas. Al efecto Rocio Villanueva Flores (2015) plantea que el
reconocimiento tanto de la existencia de la identidad cultural, asi como de la jurisdiccion
indigena, da lugar a que se reclame que el actuar de los tribunales estatales esté encaminado
a una interpretacion plural, intercultural o culturalmente sensible (Villanueva, 2015, pp.
290-291).

El art. 191 de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998 en su inciso
cuarto manifiesta “Las autoridades de los pueblos indigenas ejerceran funciones de justicia,
aplicando normas y procedimientos propios para la solucién de conflictos internos de
conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios
a la Constitucion y las leyes...” (Const., 1998, art. 191). Asi también el art. 171 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008 pretende reafirmar el reconocimiento de
estos derechos (Const., 2008, art. 171).

De este analisis, se desprende que es tiempo de promover una verdadera
construccion estatal intercultural, bosquejar bases para la aplicacion penal indigena,
partiendo de los principios plasmados en la norma constitucional e instrumentos

internacionales de reconocimiento de los derechos de los pueblos y nacionalidades




indigenas. Christian Courtis respecto de la aplicacién del Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas por los Tribunales de América Latina, expone:
(...) por otro lado, en aquellos casos en que personas indigenas sean sometidas a la
justicia penal estatal, el Convenio 169 impone algunas garantias especificas, como el
derecho a un intérprete, la preferencia por las penas no privativas de libertad, cuando
ello sea posible y el deber de las autoridades judiciales de tener en cuenta las
costumbres y caracteristicas culturales de los pueblos indigenas en materia penal
(Courtis, 2009, p. 72).

Asi tambien la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas en el articulo 1 establece: “Los indigenas tienen derecho, como pueblos
0 como individuos, al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y las normas internacionales de derechos humanos” (Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007). En Ecuador como
en varios paises de America Latina se habla de que existe una articulacion que incluye el
reconocimiento de la existencia de la diversidad étnica y cultural por parte de los Estados,
donde se ha empoderado a los colectivos indigenas en la lucha por sus derechos ante

cualquier organo estatal.

Para Raquel Yrigoyen Fajardo estos hechos quiebran la idea de que el Estado
represente una nacion homogénea (con una sola identidad cultural, idioma, religion) que
pasa a reconocer la diversidad cultural, linglistica y legal (Yrigoyen, 2004, p. 173). Se
admite el derecho consuetudinario ahora no solo como fuente de derecho, sino como un

derecho propio gue se aplica incluso contra la ley (Yrigoyen, 2004, p. 176).

Los 6rganos estatales requieren de un conocimiento claro de lo que la justicia
intercultural implica; méas al pretender juzgar casos sometidos a su jurisdiccion deberan
considerar la cosmovision cultural de los pueblos indigenas y si los hechos imputados son
aceptados dentro de su cultura y que por tanto no son censurables, lo que hara que este
particular sea admitido como una exencion o atenuante de la pena. Al respecto, se debe

tomar en cuenta los principios que sin discriminacion alguna conciernen ser aplicados y que




su incumplimiento deja en total indefension al procesado indigena, principios consagrados

en el Cddigo Organico de la Funcién Judicial art. 344:
La actuacion y decisiones de los jueces y juezas, fiscales, defensores y otros servidores
judiciales, policias y demas funcionarias y funcionarios publicos, observaran en los
procesos los siguientes principios: (...) lgualdad. - La autoridad tomara las medidas
necesarias para garantizar la comprension de las normas, procedimientos, Yy
consecuencias juridicas de lo decidido en el proceso en el que intervengan personas y
colectividades indigenas. Por lo tanto, dispondran, entre otras medidas, la intervencion
procesal de traductores, peritos antropdlogos y especialistas en derecho indigena; (...)

(COFJ. Registro Oficial Suplemento 544 de 09 de marzo de 2009, art. 344).

Por lo que, frente a la necesidad de proteccion de los derechos colectivos se requiere
concretar el principio de directa e inmediata aplicacion, de no condicionamiento; como la
aplicacion mas favorable, la no regresividad y fundamentalmente los principios de igualdad
y de justiciabilidad (Lema, 2017). Para ello, las autoridades judiciales deben apoyarse en la
antropologia, siendo considerada como disciplina que no acepta la universalidad de la

condicién humana, mas bien enfatiza la diferencia (Estevez, A., & Vazquez, D. 2013).

El conocimiento antropoldgico que estd acomparfiado de la aplicacion de un método,
representa la posibilidad de afirmar de manera admisible para un juez o defensor el
significado de una sefial y su comprension para una cultura particular de manera
adecuadamente justificada e intersubjetivamente vélida. El peritaje antropologico busca
instaurar la posibilidad de establecer una verdad sobre ciertos hechos juridicos, y
administrativamente relevantes, que se encuentran en conflicto cultural y normativo.
Hechos a los que se les aplicaran o no las normas de una sociedad distinta como criterio
decisivo de una determinacion, de no mediar otra informacion u otro conocimiento
(Sanchez, 2008).

Para Alcantara (2014), la adopcion del peritaje antropolégico es prueba obligatoria
en los procesos penales. Refiere que en el ambito juridico un proceso penal busca entre
otras cosas, establecer si el imputado ha cometido acciones punibles, que le ocasionarian

una consecuencia juridica a ser impuesta. Es menester que el juzgador se apoye en




diligencias que le permitan fundamentar su decision, en tal virtud, “El acceso real a la
justicia de los pueblos indigenas se centra en dos factores: el acceso en condiciones de
igualdad a justicia pronta y eficaz ante la jurisdiccion del Estado; y el desarrollo de
politicas publicas y ordenamiento juridico que permita este acceso igualitario de acuerdo a
las particularidades culturales (Soto y Pacheco, 2014, pp. 2-3).

Mas aun las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de personas
vulnerabilizadas constituyen un conjunto de normas que garantizan el acceso a la justicia y
hacen referencia especifica a la pertenencia a comunidades indigenas, “Las personas
integrantes de las comunidades indigenas pueden encontrarse en condicion de
vulnerabilidad cuando ejercitan sus derechos ante el sistema de justicia estatal. Los poderes
judiciales aseguraran que el trato que reciban por parte de los 6rganos de la administracion
de justicia estatal sea respetuoso con su dignidad, lengua y tradiciones culturales...” (100
Reglas de Brasilia. XIVV Cumbre Judicial Iberoamericana Brasilia, 4 a 6 de marzo de 2008).

Ariza (2010, pp. 13-33), con respecto al acceso a la justicia en Colombia manifiesta
que el desarrollo de un peritaje antropologico brinda una argumentacion juridica con miras
a generar una conexion de comprension entre la norma cultural del imputado y como ésta

puede ser juridicamente valorada dentro del proceso penal.

Christian Masapanta Gallegos, al referirse a la perspectiva de la justicia indigena en
el Ecuador menciona que:

Para orientar las decisiones se debe tomar en cuenta un enfoque multidisciplinario en
donde ademas del derecho también se tomen en cuenta a otras disciplinas como la
sociologia y la antropologia, de ahi la importancia de realizar peritajes antropolégicos,
en aras de precautelar los derechos de estos colectivos, ya que merecen una
connotaciéon especial dada sus particularidades culturales...”(...) “el aparato
jurisdiccional ecuatoriano debe realizar el esfuerzo por tomar en cuenta
consideraciones de esta indole para el juzgamiento de un determinado acto (Caicedo y
Espinosa, 2009).




Por tanto, la utilidad de la pericia antropoldgica es mostrar de manera panoramica
(desde el punto de vista de la comunidad) si la conducta de los procesados respondié a una
accion basada en su bagaje cultural, es decir, si es conducente y valida en ese entorno.
(Guevara Gil, Verona y Vergara, 2015, p. 154). Asi en el Plan Nacional del Buen Vivir
(2017-2021) se genera ya como eje de accion “Derechos para todos durante toda su vida”,
objetivo 2.- Afirmar la interculturalidad y plurinacionalidad, revalorizando las identidades

diversas.

1. APLICACION DE LA JUSTICIA INTERCULTURAL POR PARTE DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL CANTON OTAVALO

La Interculturalidad es un concepto orientado a crear una articulacion de las
diversas nacionalidades presentes en el entorno ecuatoriano; es un espacio intercultural
alternativo, donde se permite una nueva construccion del saber hacer y del deber ser,
desarrollandose y revalorizdndose la aplicacion de saberes ancestrales y practicas

consuetudinarias.

Para comprender de mejor manera el tema, cabe partir de lo que el derecho
consuetudinario y el reconocimiento del pluralismo juridico implica, su conceptualizacion y
alcance, pues no solo hablamos de un sistema de usos y costumbres que por muchos afios
tuvieron plena validez dentro de ciertas culturas donde el derecho positivo no tenia cabida;
la palabra, el honor y lo que se decidia en comunidad tenia absoluta validez y era cumplido
por todos los miembros. Al decir de Zamudio (2016) “el derecho consuetudinario es
considerado como una parte integral de la estructura social y la cultura de un pueblo, por lo
que su estudio es un elemento fundamental para mejor conocimiento de las culturas
indigenas”. A su vez, parte de este reconocimiento es comprender al pluralismo juridico
como un hecho social contemporaneo, que va méas alla de una mera afirmacion de que
existe mas de un sistema juridico en un espacio fisico determinado, considerandose que no
puede vivir una sociedad con una fuente Unica y homogénea de autoridad juridica y por

ende no se puede dejar de lado el hecho de que existen minorias indigenas donde su




derecho consuetudinario coexiste aun con el derecho positivo impuesto por el Estado,
dando lugar a una articulacion entre las dos formas de regulacion social y legal.

En efecto, Coronel (2012) sefiala que “el pluralismo juridico es la coexistencia de
varios sistemas juridicos, cada uno de ellos con sus propias instituciones, normas,
principios y valores de caracter ancestral y consuetudinario, que rigen la conducta o el
comportamiento de los miembros de la comunidad entre si, de todos y cada uno de ellos
con la comunidad y que sirven para resolver los conflictos que amenazan su supervivencia
o su seguridad”. Sin embargo, tal reconocimiento aun invisible ante los ojos de quienes
imparten la justicia en la sociedad, los que se han convertido en meros represores ante los
efectos sociales, dejando de lado el hecho de que el derecho indigena busca prevenir y
evitar que el resto de sus miembros realicen los mismos actos por los que fueron juzgados;
por tanto, se adhieren al sentir de la comunidad, a fin de precautelar la convivencia y el

bienestar comunitario.

Por otro lado, la terminologia de derecho consuetudinario en la actualidad carece de
aceptacion universal, pues hay quienes se refieren al mismo como una costumbre juridica o
legal o simplemente lo definen como un sistema juridico alterno, por lo que Zamudio
(2016) sefala que el derecho consuetudinario es “un conjunto de normas legales de tipo
tradicional, no escritas ni codificadas, distinto del derecho positivo vigente en el pais. (...)
El derecho consuetudinario se transforma en, o es absorbido por, el derecho positivo de

origen estatal, el cual representaria una etapa superior en la evolucion del derecho”.

Para Yrigoyen (2004) “la férmula empleada por los paises andinos para el
reconocimiento del derecho consuetudinario o indigena contiene elementos y alcances
semejantes, con algunas variantes a considerar. El hecho del reconocimiento de los sistemas
juridicos indigenas posibilita una articulacién democratica con el sistema judicial nacional

y los poderes del Estado. Igualmente permite la reduccion de la violencia institucional”.




Justicia Ordinaria en el canton Otavalo y sus limitaciones

En el canton Otavalo se cuenta con una Fiscalia cantonal, misma que esta
conformada por cuatro Agentes Fiscales (multicompetentes), quienes se encargan de la
investigacion pre procesal y procesal penal de todos los delitos de accion publica que son
puestos en su conocimiento. Se cuenta ademas, con la Unidad Judicial Penal conformada
por dos jueces del area, tres jueces especializados en materia de nifiez y adolescentes
infractores y dos jueces de violencia contra la mujer y la familia. Al mismo tiempo, el
ingreso diario de denuncias es alto. De acuerdo a los datos existentes en el &rea de gestion
procesal de la Fiscalia Provincial de Imbabura, se constata que un promedio de 40 a 45
noticias de delitos ingresa por mes en el canton Otavalo para cada fiscalia, tomando en

cuenta que son multicompetentes.

Entre los delitos mas comunes estan: delitos contra la propiedad (hurto, abigeato,
robo, receptacion, abuso de confianza, estafa); contra la integridad personal (lesiones,
intimidacion), contra la integridad sexual y reproductiva (abuso sexual y violacion), delitos
contra la inviolabilidad de la vida (homicidios, asesinatos, femicidios), delitos contra la
humanidad (trata de personas); delitos contra la mujer o miembros del nicleo familia
(violencia fisica, violencia psicologica); delitos contra el derecho a la intimidad personal y
familiar (violacién a la intimidad); trafico ilicito de sustancias catalogadas sujetas a
fiscalizacion, entre otros, los mismos que llegan a conocimiento de fiscalia, sea por

denuncia directa de la parte afectada, partes policiales o informes de supervision.

Debido a que el canton Otavalo cuenta con once parroquias, dos urbanas San Luis y
El Jordadn y nueve rurales Eugenio Espejo, San Pablo de Lago, Gonzélez Suarez, San
Rafael, San Juan de lluméan, Dr. Miguel Egas Cabezas, San José de Quichinche, San Pedro
de Pataqui y Selva Alegre, el nimero de causas contra las personas indigenas va en
aumento, por lo que se hace indispensable respetar el debido proceso en cada uno de estos
tramites y precautelar los derechos de las partes, logrando un real acceso a la justicia; mas
aun, si es obligacion del funcionario judicial respetar los principios de justicia intercultural

principalmente el de igualdad que implica la practica de un peritaje antropologico a fin de




comprender el actuar de la persona investigada y procesada, entender sus costumbres,
tradiciones e incluso su propia cultura. No obstante sucede que en la mayoria de los casos,
este tipo de pericias pasa desapercibido pese a la obligacion legal existente a fin de

garantizar una tutela judicial efectiva.

Por otro lado, se enfrentan ciertas limitaciones que hace imposible acatar normas en
pro de los derechos de las personas del sector indigena, como es la falta de expertos en esta
area (peritos en antropologia) que puedan realizar estas experticias, razon por la cual en
varias causas se opta por establecer una valoracion de entorno social, misma que jamas
tendré plena validez y efecto juridico que un peritaje antropoldgico, pues no brinda al juez

un sustento legitimo en el cual pueda basar su decision.

A decir de la Dra. Mosquera, Juez de la unidad judicial penal del canton Otavalo
“resulta importante la préctica de estas experticias, a fin de que la autoridad de justicia
ordinaria, pueda aplicar los Arts. 8, 9y 10 del Convenio 169 de la OIT, pues esta
normativa exige a la justicia nacional, aplicar sanciones distintas a la privacion de libertad,
porque la cultura indigena no concibe la privacion de libertad como un mecanismo
sancionador, pues en su cosmovision la sancion es purificadora y rehabilitadora” (D.
Mosquera. Entrevista, 02 de abril de 2018).

El Consejo de la Judicatura de Ecuador emitié el Reglamento del Sistema Pericial
Integral de la Funcion Judicial, mismo que regula el &mbito de accidén de los peritos,
requisitos para obtener una acreditacion en tal calidad, obligaciones dentro de un proceso
penal para el cumplimiento de una valoracion, asi como el tema de honorarios;
estableciéndose en el art. 24 que: “Los peritos tienen derecho a percibir honorarios por la
actividad pericial que desarrollen dentro de los procesos judiciales y/o pre procesales, los
cuales seran pagados por el Consejo de la Judicatura, la Fiscalia General del Estado, o por

las partes interesadas, seglin sea el caso...” (Resolucion 040-2014, art. 24).




En otras palabras, existe la posibilidad de que el Estado a través del Consejo de la
Judicatura y/o Fiscalia General del Estado o incluso el mismo procesado puedan solicitar y
cubrir los costes de esta pericia en antropologia, pero existe la limitante de no existencia de
recursos financieros del procesado para cubrir estos gastos, mas auin si se considera que en
muchos de los casos ni siquiera estan en la posibilidad de pagar el patrocinio legal privado
segun las tarifas sefialadas a tales efectos. En el Reglamento ya citado, se ha determinado
como cuantias para este tipo de pericias desde el 50% de una Remuneracion Basica
Unificada hasta diez veces las RBU, dependiendo de la materia y complejidad de analisis.

Justicia intercultural

A fines de los afios 90 del siglo pasado, hubo un reconocimiento mayor de la
interculturalidad en el Ecuador, cuestion evidenciada en que los movimientos indigenas no
secaron en defender sus derechos interculturales, buscando una conjuncidn entre el derecho
estatal con el derecho indio, pretendiendo eliminar la oposicion jerarquica entre el derecho

positivo y el derecho consuetudinario.

Previo a revisar la conceptualizacion de lo que el principio de interculturalidad
significa, cabe mencionar que dentro de este principio existe un elemento que es
trascendental, sin el cual no se consolidaria de manera correcta la construccion de una
sociedad democratica, que respete la diferencia entre los diversos; el elemento esencial es la
igualdad, no solo formal sino también material, entendiendo a la primera desde la
concepcion de que todos somos iguales no solamente ante una ley especifica sino ante todo
el sistema juridico nacional, y la segunda tomando en consideracion de que “(...) cada
persona es, al mismo tiempo diferente a los demas, en cuanto a su identidad, y es una
persona como todas las demas, en cuanto a la igualdad social. Se tutelan las diferencias, en

el primer caso, y se combaten las desigualdades, en el segundo” (Sanchez, 2016).

Asi, el art. 1 de la Constitucion del Ecuador del 2008 establece que “el Ecuador es

un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
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independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada”, iniciando asi un proceso de cambio en
el pais, donde se crea un espacio de aceptacion de la interculturalidad y por ende de sus
diferentes formas de organizacion juridica (Const., 2008, art. 1).

Cabe esclarecer que mientras la plurinacionalidad reconoce y describe la realidad
del pais en la cual distintas nacionalidades indigenas conviven con pueblos afro
ecuatorianos, blancos y mestizos, la interculturalidad apunta las relaciones y articulaciones
por construir. Es decir, la interculturalidad es una herramienta y un proyecto necesario en la
transformacion del Estado y de la sociedad, va mucho mas alla del respeto, la tolerancia y
el reconocimiento de la diversidad; es un proceso y proyecto social politico que tiene como
meta la construccion de sociedades, relaciones y condiciones de vida nuevas y distintas,

siendo el eje central de un proyecto historico alternativo (Walsh, 2008).

Sin duda, el reconocimiento constitucional de la existencia simultanea de varios
sistemas juridicos ancestrales en el pais junto al ordinario estatal, y de su correlacion, ha
permitido hablar de justicia intercultural. A decir de Jackeline Coronel Simancas, “en el
ambito juridico, la interculturalidad es un mecanismo que busca regular las relaciones entre
los distintos sistemas juridicos ancestrales y el sistema de justicia ordinaria o estatal, sin
atribuir predominio a ninguno de ellos, como lo dispone el inciso segundo del Art. 171 de
la Constitucion” (Coronel, 2012). Juridicamente, entonces, no hay discusion: la

interculturalidad es un mandato juridico (Avila, 2013).

Para ello el Cdédigo Organico de la Funcién Judicial (COFJ), ha implementado
normas legales que buscan garantizar el respeto e independencia entre los sistemas juridicos
reconocidos en el Ecuador, asi como el respeto por las personas y/o colectividades
indigenas gue se vean involucradas en un proceso judicial ordinario, instaurando principios
los cuales no pueden ser ignorados peor aun inaplicados por los jueces estatales,
conociendo que tal transgresion atenta a los derechos individuales y colectivos de los

sectores indigenas, igualmente el art. 24 del COFJ determina que en toda actividad de la
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Funcion Judicial, las servidoras y servidores de justicia deberan considerar elementos de la
diversidad cultural relacionados con las costumbres, practicas, normas y procedimientos de
las personas, grupos o colectividades que estén bajo su conocimiento (COFJ. Registro
Oficial Suplemento 544 de 09 de marzo de 2009, art. 24).

Coronel, (2012) sefiala que los principios “diversidad” e “igualdad”, se han creado
para salvaguardar los derechos de proteccion y del debido proceso para la parte indigena,
estableciendo una serie de medidas para garantizar la comprension de las normas,
procedimientos, y consecuencias juridicas de lo decidido en el proceso, como es la
intervencién procesal de traductores, peritos antrop6logos y especialistas en derecho
indigena. Entiendo al debido proceso como aquel que incorpora la exigencia del
cumplimiento de requisitos y condiciones formales que, en términos de racionalidad
practica, posibilitan la consecucion de metas concretas como la vigencia de un orden social

justo que tenga por fundamento la dignidad humana (Agudelo, 2005).

A pesar de que la Constitucion del Ecuador, el Codigo Organico de la Funcién, la
Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional y el mismo Convenio
169 de la OIT han fijado normas claras que permiten garantizar un pluralismo juridico y
por ende una verdadera aplicacion de la justicia intercultural en el pais, estas normas aun no
son suficientes para asegurar tal vigencia y finalmente una verdadera aplicacién con
absoluto respeto de los derechos colectivos, es decir, aun se requiere de un cambio que
permita comprender que los sistemas ancestrales son tan validos como los sistemas

ordinarios.

Al respecto la Dra. Mosquera refiere: “EI Convenio Internacional 169 de la OIT del
cual nuestro pais es parte, es la fuente del Art. 171 de la Constitucidn de la Republica y este
derecho se encuentra desarrollado tanto en el Codigo Orgéanico Integral Penal como en el
Cadigo Organico de la Funcidn Judicial Art. 343, 344 que ha desarrollado los principios de
justicia intercultural de obligatoria aplicacién para los operadores de justicia en nuestro

Canton Otavalo, hemos procurado cumplir fielmente; mas sin embargo, ciertos parametros
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del principio de igualdad, revisten dificultad de aplicacion en cuanto a la intervencion
de peritos traductores, peritos antrop6logos y especialistas en derecho indigena; pues el
Consejo de la Judicatura no ha destinado los recursos para la promocion de la justicia
intercultural tal como sefiala el Art. 346 del COFJ a efectos de que se efectivice la
coordinacién y cooperacion entre las dos justicias (D. Mosquera. Entrevista, 02 de abril de
2018).

De igual manera uno de los Jueces del Tribunal de Garantias Penales de Imbabura,
en relacion a la importancia del Convenio 169 de la OIT refiere que: Tiende a robustecer
procesos de reivindicacién de los pueblos y nacionalidades indigenas. Compeler a los
Estados suscriptores de dicho Convenio para la adecuacion de su legislacion interna, a los
principios y normas contenidos en él, asi como el cumplimiento de sus finalidades, entre
ellas, la coordinacion, convivencia e interrelacion entre varios sistemas de justicia

(Andnimo, Entrevista, 10 de septiembre, 2018).

2. ALCANCE JURIDICO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD CONSAGRADO
EN EL ART. 344 DEL CODIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL
FRENTE UNA POSIBLE APLICACION DE PENAS NO PRIVATIVAS DE
LIBERTAD

Principio de igualdad

El principio de igualdad, es catalogado como aquel derecho que implica que los
intereses de cada persona importan de igual modo, descartando privilegios, diferencias de
cualquier naturaleza; siendo suficiente la condicion de ser humano para que el Estado a

través de sus autoridades reconozca la proteccion integral de este derecho fundamental.

En tal virtud, cabe destacar que la actuacion de los funcionarios publicos (jueces,
fiscales, defensores) inmersos en los procesos judiciales debe estar encaminada en el

respeto y aplicacion de los principios de la justicia intercultural, donde el derecho propio,
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costumbres y précticas ancestrales de las personas, pueblos indigenas y otros grupos étnicos
deben ser tomados en cuenta con el fin de garantizar el Optimo reconocimiento y
realizacion plena de la diversidad cultural;, asi también, deberdn tomar las medidas
necesarias para garantizar la comprensién de normas, procedimientos y consecuencias
juridicas de lo decidido en los procesos en los que intervengan personas y colectividades
indigenas, ademas dispondran la intervencion de traductores, peritos antrop6logos y
especialistas en derecho indigena y de otros grupos étnicos como claramente lo plantea el
principio de igualdad, determinado en el literal b) del art. 344 del Cdédigo Orgénico de la
Funcidn Judicial sefala (COFJ. Registro Oficial Suplemento 544 de 09 de marzo de 20009,
art. 344).

Es decir, ningun servidor judicial o publico puede omitir este deber, pues la norma
es clara; sin embargo, poco o0 nada se ha hecho para cumplir a cabalidad lo estipulado. Cada
dia mas personas indigenas van a la carcel por sus actos, al parecer se aprecia una
costumbre de ver sus derechos soslayados al ser juzgados en la justicia ordinaria. Se ha
dejado de lado el principio de igualdad, siendo aquel que hace referencia a garantizar
equidad de condiciones entre las partes involucradas en un proceso judicial, asi como
también requiere de la toma de medidas que permitan no solo la comprension de las
normas, sino de los procedimientos a aplicarse, sus alcances y por ende los efectos de las
decisiones judiciales que puedan afectar sus derechos. En sintesis, Royo (2015) sefiala que
es correcto comprender el principio de igualdad como un mecanismo de interpretacion de
las normas juridicas que apunta hacia la justicia, y por lo tanto debe hacer distinciones

cuando las circunstancias asi lo ameriten.

Antropologia juridica y peritaje antropolégico

De igual manera es esencial resaltar la importancia de precisar lo que se entiende
por antropologia, es decir “se sittia en el campo operante de las ciencias sociales en general,
de forma convergente, donde el individuo y sus practicas conforman un dominio cada vez
mas designado como el lugar central donde la investigacion se debe ejercer atendiendo a lo

cotidiano, al individuo y sus practicas, a la estructura social que le rodea; reconociendo que
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es alli donde la investigacion se debe ejercer, y donde el encuentro espacio-temporal con
los sujetos es considerado un encuentro 'dialégico’ cada vez mas importante en la

produccion de conocimiento (Gazeta de Antropologia, 2008, 24 (2) articulo 51).

Es asi que, la antropologia juridica es aquella que estudia los sistemas normativos
(sistema juridico) que regulan la relacion social, por tanto, investiga el comportamiento del
ser humano en concordancia con la normativa de una determinada sociedad. Para
comprender de mejor manera esta interrelacion hombre — norma, el peritaje antropoldgico
es una de las herramientas fundamentales que debe ser considerada en el area del derecho.
Dicho de otra manera, “el peritaje antropoldgico es una herramienta mediante la cual el
Estado cumple con su obligacion no solo de reconocer sino de proteger el derecho a la
identidad cultural de los miembros de las comunidades indigenas, campesinas y nativas,
cuando son procesados ante la justicia ordinaria” (Guevara Gil, A., Verona, A. & Vergara,
R. (eds). (2015), p. 136).

Cabe agregar, que si este peritaje es considerado y ponderado por un juez estatal en
el marco de un proceso judicial, este activa dos principios fundamentales: el respeto a la
diversidad cultural como el principio de igualdad lo que equivale a una verdadera tutela

judicial efectiva. A decir de Fabre Zarandona Artemia (2011):

“El peritaje antropologico puede y debe volverse un instrumento eficaz para la
construccion de una nueva relacion entre los pueblos indigenas, la sociedad y el
Estado, que se refleje en una vinculacion concreta de esas sociedades con los aparatos
de justicia estatales. De esta manera, afirmo que el peritaje es la oportunidad de
realizar una practica cientifica que cuestione e incida en establecer dialogos no solo

interdisciplinarios sino fundamentalmente interculturales” (Fabre, 2011).

Por ello, la importancia de la practica de estos peritajes, pues no solo se debe
conocer si determinada persona pertenece a una comunidad indigena, sino que es
primordial comprender si esa pertenencia lo hizo actuar de tal modo que haya afectado un

bien juridico, para ello el perito (persona experta) se convierte en un 6rgano de prueba que
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tiene la funcién de contribuir a la comprension intercultural que el juzgador debe realizar de
los hechos y de la conducta para determinar la existencia de la responsabilidad penal y la
sancién aplicable (Guevara Gil, A., Verona, A. & Vergara, R. (eds). (2015), p. 172).

Con esto se quiere decir que el peritaje antropolégico nos permite visibilizar las
perspectivas desde el punto de vista de la comunidad, si la conducta de determinado
miembro de la misma respondi6 a su bagaje cultural, si la misma es valida en su entorno.
Pero no con ello se pretende buscar la inocencia de aquella persona que infringio la ley;
sino mas bien, buscar la forma de explicar al juez basado en la integralidad de una cultura
que le es ajena y que por ende no puede tener el mismo tratamiento que los demas casos

sometidos a su conocimiento.

He aqui la importancia de que esta experticia sea realizada con total rigidez y que a
la final no pueda ser cuestionada por quienes van a juzgar, pues el juez deberad considerar
los hechos, la norma que debe aplicarse pero también el resultado que arroje este tipo de
pericias aplicado al caso concreto, a fin que de ser procedente incluso pueda aplicar penas
no privativas de libertad conforme al espiritu del Convenio 169 de la OIT “que impone
algunas garantias especificas, como el derecho a un intérprete, la preferencia por las penas
no privativas de libertad...” (Convenio 169 de la OIT, 1989).

Lastimosamente, los peritajes antropoldgicos terminan siendo un mero tramite
desde la visibn de la gran mayoria de los funcionarios judiciales, no existe una
sensibilizacion frente a los temas relacionados con la diversidad cultural, asumiendo que
pueden continuar con los procesos sin su realizacién, lo que limita el entendimiento de las
realidades culturales diversas, desde una actitud de superioridad académica y racial como
Catalina Campo perito en antropologia menciona (C. Campo. Entrevista, 05 de septiembre
de 2018).
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En lo que va de agosto 2014 fecha de vigencia del COIP hasta diciembre del afio
2017, gestion procesal de la Fiscalia Provincial de Imbabura ha sorteado un total de catorce
peritos antropdlogos conforme a los requerimientos realizados por los sefiores Fiscales del
cantén Otavalo, de estos sorteos se ha concedido partida presupuestaria para cuatro
peritajes, cuyos costos por diligencia varian entre los mil seis cientos ochenta dolares a mil
setecientos diez dolares.

Y el resto de solicitudes? ¢Acaso las demas causas no son importantes? Por tanto
es una gran problematica, la cual necesita de respuestas y soluciones que vayan en pro de
los derechos de las partes. Por lo que la Dra. Dora Mosquera Juez de la Unidad Penal del
canton Otavalo de su experiencia manifiesta que existe una deficiencia que acusa la justicia
ordinaria, los peritos antropologos son escasos y particulares, es un nudo critico en la
aplicacion de la normativa, la fiscalia no ha logrado dar cumplimiento a esta exigencia, en
muchas ocasiones se ha tratado de suplir con informes de entorno social, pero los resultados
a la hora de imponer sanciones diferentes como exige el Convenio 169 de la OIT por parte
de juzgadores de segundo nivel o de jueces de apelacion es nula (D. Mosquera. Entrevista,
02 de abril de 2018).

Penas no privativas de libertad

Con respecto a la finalidad de la pena, Kant desarrolla su teoria penal en el &ambito
de la teoria del derecho, cuya caracteristica es el cumplimiento de la obligacién por medio
de la coaccion. La pena es un instrumento con los que cuenta el Estado para garantizar el

cumplimiento de la norma (Cordini, 2014).

De igual forma el art. 52 del Codigo Orgénico Integral Penal sefiala que los fines de
la pena son la prevencion general para la comision de delitos y el desarrollo progresivo de
los derechos y capacidades de la persona con condena, asi como la reparacion del derecho

de la victima. En ningun caso la pena tiene como fin el aislamiento y la neutralizacién de
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las personas como seres sociales (COIP. Registro Oficial Suplemento 180 de 10-feb.-2014,
art. 52).

Es fundamental ratificar el sumak kawsay al que se refieren nuestras comunidades
indigenas ecuatorianas, por tanto, por qué no hablar de la posibilidad de aplicar penas no
privativas de la libertad cuando se trate de delitos no tan gravosos, sin que por ello se
refiera a dejar de sancionar la vulneracion de bienes juridicos protegidos y buscar la forma
de reparar el dafio causado. En este sentido, la Dra. Dora Mosquera refiere que el Convenio
169 de la OIT es un instrumento internacional, suscrito y ratificado por el pais, sin olvidar
que tiene rango supraconstitucional cuando de garantizar derechos humanos se trata y es de
obligatorio cumplimiento. Si la Constitucién garantiza el derecho a la igualdad y no
discriminacion, el no cumplimiento de estas experticias, afecta estos derechos (D.
Mosquera. Entrevista, 02 de abril de 2018).

Es decir, no todo delito debe ser sancionado con privacion de la libertad, no se
puede olvidar que la sancion debe ser proporcional al delito cometido. En el cantén
Otavalo, tenemos delitos en los cuales sin duda alguna se puede aplicar penas no privativas
de libertad (delitos contra la propiedad, por ejemplo); sin embargo, esta practica no se
realiza, dejando de lado las normas de caracter internacional y constitucional que
garantizan los derechos de toda persona procesada, tal como lo legitima el art. 10 del
Convenio 169 de la OIT (1989) en su numeral 2 determina que “debera darse la preferencia
a tipos de sancion distintos del encarcelamiento”. La aplicacion irrestricta de estas normas
constituye la llamada seguridad juridica a la que el art. 25 del COFJ se refiere cuando
seflala “Las juezas y jueces tienen la obligacion de velar por la constante, uniforme y fiel
aplicacion de la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado y las leyes y demas normas juridicas
(COFJ. Registro Oficial Suplemento 544 de 09 de marzo de 2009, art. 25).

Tal vez, se ha considerado que en estos casos aplicar penas no privativas de libertad

vulneraria el principio de legalidad tan arraigado en los jueces, quienes consideran que todo
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delito debe tener una sancion y que por mas minima que sea, debe ser con privaciones de la
libertad, que a la final desde el punto de vista de las comunidades indigenas en poco o nada

repara el dafio causado, pues se ha quebrantado su relacién social y su buen vivir.

3. PERITAJES ANTROPOLOGICOS: FALTA DE REALIZACION O
INADECUADA APLICACION POR INEFICAZ

Justicia Ordinaria y vulneracién de derechos

Es indispensable comenzar por entender a la “justicia como un fin esencial del
derecho”; es decir, como aquella que busca la organizacion y control social, para ello la
pena se convierte en un medio de coercion. Lo mismo ocurre en el ambito de la justicia
indigena, la cual se caracteriza por ser mas restauradora que sancionadora, busca
precautelar el buen vivir comunitario. Por tanto, se debe explicar que la idea de justicia es
alcanzar la equidad social, basada en normas juridicas plasmadas en leyes, siendo la base
fundamental la Constitucion, en la cual se encuentran plasmados un sinnimero de valores
esenciales como son la libertad, la igualdad y el pluralismo conforme a los derechos
reconocidos en la Constitucion del 2008, cuya finalidad es la armonia social forjada para el

bien comun.

Dicho de otra manera, a pesar de que la norma constitucional ecuatoriana establece
un catalogo amplio de derechos y garantias en favor de cada ciudadano, estas se ven
afectadas por su vulneracion, aqui se encuentra a la injusticia, que no es otra cosa que la
antitesis de la justicia y aparece frente a un acto u omision e incluso en algunos casos
cuando un mandato juridico contravienen estos principios, vulnerando de tal manera el

debido respeto a los derechos fundamentales del ser humano.

Es asi que, el Estado se convierte en el principal garantista de estos derechos y es a
través del poder Judicial y su facultad para Administrar Justicia que se ejercen por medio

de varios 6rganos jurisdiccionales como son la Corte Nacional de Justicia, Cortes
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Provinciales, Tribunales y Juzgados establecidos por las leyes; y, los juzgados de paz
(Const., 2008, art. 178); que establece los procedimientos propios para tal regulacion. Por
otro lado, el art. 75 de la Constitucion del Ecuador senala “Toda persona tiene derecho al
acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecién a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso quedara
en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd sancionado por la ley”

(Const., 2008, art. 75).

Peritos acreditados al Consejo de la Judicatura

A fin de fortalecer un verdadero acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva, es
menester aplicar las normas legales a cada caso en concreto sometido a conocimiento de la
justicia ordinaria, lo que hasta el momento no ha sido totalmente acatado por las
autoridades judiciales. Se considera que una de las causas se daba a la falta de expertos en
el tema (peritos antropologos), ya que conforme a los datos entregados por Gestion
Procesal de la Fiscalia Provincial de Imbabura, encontramos que con acreditacion a 18 de
julio del 2018 a nivel nacional existen seis personas acreditadas al Consejo de la Judicatura
con especialidad de antropologia y conforme a la realidad de nuestro cantén Otavalo no
cubre ni un diez por ciento de demanda de las causas ingresadas cada afio en la fiscalia
cantonal. Segun los datos recabados de cada una de las fiscalias del canton Otavalo, el
ingreso de denuncias desde agosto del afio 2014 a diciembre del afio 2017 va en aumento,

asi: (ver tabla)
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Tabla N. 1 Ingreso de causas de la Fiscalia del canton Otavalo

140 112 134 114 500

362 376 361 391 1490
305 302 307 311 1226
350 392 346 351 1439

Fuente: Elaboracién propia

Es decir, en el periodo de tiempo que se analiza el promedio de causas ingresadas es
de trescientas cincuenta causas anuales ingresadas por fiscalia, y si se toma como referencia
de que Otavalo cuenta con once parroquias, de las cuales nueve son rurales donde la
poblacién indigena es mayoritaria, entonces se habla de que aproximadamente en un 60 a
70 % de las causas que ingresan mensualmente estan involucradas personas indigenas,
quienes conforme la norma sefiala tienen derecho a que se les respete y aplique los
principios de justicia intercultural consagrados en el Codigo Organico de la Funcion
Judicial, mismo que es de aplicacion general, ples no hace referencia a que causas o tipo de

delitos estas normas deben aplicarse.

Esta situacion genera la indefension total de las personas a procesar, pues mientras
la justicia busca como garantizar los derechos de la victima (derecho constitucional
obligatorio), se olvida de los derechos y garantias que la persona investigada o procesada
tiene frente a un proceso penal, sin tener en cuenta lo que se establece en el art. 6 de la
Constitucion del Ecuador que sefiala: “Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos son
ciudadanos y gozaran de los derechos establecidos en la Constitucion. La nacionalidad

ecuatoriana es el vinculo juridico politico de las personas con el Estado, sin perjuicio de su
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pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten en el Ecuador
plurinacional” (Const. 2008, art. 6).

Pero la realidad es que solo se cuenta con seis profesionales que pueden intervenir
en los procesos penales y realizar un peritaje antropoldgico. Siendo asi, los principios de
justicia intercultural se vulneran, se han convertido en letra muerta, pues es parte de la
realidad de Otavalo, y a esto se le suman los costes que la pericia requiere, tomando en
cuenta la complejidad del caso, el nimero de personas implicadas en el proceso, los gastos
comprometidos en la logistica para recabar informacion de fuentes primarias y secundarias,
tal como Catalina Campo perito antrop6loga manifiesta que el coste oscila entre 1.300.00 a

2.316.00 dolares americanos (C. Campo. Entrevista, 05 de septiembre de 2018).

Presupuesto para pericias antropologicas

De ahi que el tema de presupuesto sin duda alguna es otra de las problematicas por
las que atravesamos, pues segun la informacion brindada por el departamento financiero de
la Fiscalia Provincial de Imbabura el valor asignado por parte del Estado no solo cubre
peritajes antropoldgicos, sino el sinnumero de pericias que corresponde realizar con peritos
particulares dentro de las diferentes causas que se conocen a nivel de provincia. El
presupuesto es limitado, pues el costo por peritajes es alto dependiendo de cada caso, ahora
el dilema es ¢(Qué hacer ante estas situaciones que ponen en riesgo la aplicacion del
principio de igualdad y por ende la préctica de peritajes antropoldgicos para las personas
procesadas? No es legitimo seguir vulnerando los derechos por falta de peritos acreditados
0 como consecuencia de los valores de estos peritajes. Se impone, por tanto buscar

alternativas que vayan sin duda alguna en beneficio de quienes anhelan sentencias justas.

Mas, si se estipula con absoluta claridad que en todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido

proceso que incluira las siguientes garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad
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administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las
partes (Const., 1998, art. 76)

A pesar de tener normas legales de obligatoria aplicacion y cumplimiento poco o
nada se ha hecho en defensa de los derechos de las partes investigadas o procesadas. El
cantén Otavalo y la Provincia Imbabura cuenta con organizaciones indigenas que conocen
cada una de sus necesidades, cultura, forma de vida, por lo que se debe buscar alternativas
que permitan aplicar a cabalidad los principios de justicia intercultural, desestimando que la
Unica hegemonia cognitiva en el ambito juridico corresponde a la légica occidental, lo que
no es asi a decir de la Dra. Nina Pacari (Nina Pacari, 10 de septiembre, 2018), mas si
consideramos que en lo que va de agosto del 2014 a diciembre del 2017, se han practicado
solo cuatro peritajes. Es recurrente entonces hacer un analisis prolijo sobre su aporte y

valoracion probatoria por parte de los jueces.

4. ANALISIS DE INFORMES PERICIALES Y SENTENCIAS DICTADAS
CONTRA PERSONAS DE COMUNIDADES INDIGENAS EN EL CANTON
OTAVALO

Es menester analizar si estos informes periciales practicados en el cantén Otavalo
cumplen su funcion segun lo establecido en normas nacionales e internacionales, tomando
como punto de partida que estas pericias se realizaron Unicamente en dos casos concretos
“Violacion y Femicidio’ con la participacion del mismo perito; delitos que de manera clara
la Corte Constitucional mediante sentencia Nro. 113-14-SEP-CC, caso 0731-10-EP de 30
de julio de 2014 conocida como “La Cocha”, en la parte resolutiva, numeral 4, literal a)

sefiala:

“La jurisdiccidon y competencia para conocer, resolver y sancionar los casos que atente
contra la vida de toda persona, es facultad exclusiva y excluyente del Sistema de
Derecho Penal ordinario, ain en los casos en que los presuntos involucrados y los
presuntos responsables sean ciudadanos pertenecientes a comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas, asi los hechos ocurran dentro de una comunidad, pueblo o

nacionalidad indigena”.

23




Por lo que el perito Roberto Esteban Narvaez Collaguazo profesional que interviene
en los temas analizados, concluye que efectivamente en los casos en los cuales interviene,
las tres personas procesadas se auto identifican como personas indigenas, que pertenecen
étnicamente al pueblo Otavalo de la nacionalidad Kichwa y son reconocidos como tal por
sus comunidades. Sin embargo, se determina con claridad que los actos cometidos por estos
ciudadanos no corresponden a una accion enmarcada en el &mbito de la cultura y no
constituye una accidn consuetudinaria, constituyéndose estos hechos como contrarios a su

ordenamiento interno y por tanto son repudiados.

Para reafirmar lo ya mencionado, el antrop6logo Narvaez menciona que del analisis
y entrevistas realizadas a las autoridades indigenas se coligen que aplican normas y
procedimientos ancestrales en asuntos de orden social, familiar y comunitario, en funcion
de restablecer la armonia, como la reincorporacion del ofensor a su comunidad, y al existir
casos graves como violacion y muerte de una persona recurren a las autoridades policiacas

a fin de que el caso sea tratado por la justicia ordinaria.

Con esto se quiere decir, que se esta realizando en casos complejos en los cuales por
resolucion de la Corte Constitucional ni siquiera cabria una declinacion de competencia,
aclarando que este trabajo no esta enfocado en este tema. Pero si se precisa realizar la
siguiente interrogante ¢(Por qué en los demas delitos no se practica dichos peritajes
antropologicos? Dicho de otra manera ¢Por qué si la norma es clara al determinar que la
actuacion y decisiones de los servidores judiciales, policias y demas funcionarios publicos
estdn encaminadas a observar en los procesos principios, entre ellos el de igualdad que

incluye la intervencion de peritos antropélogos?

En que esta fallando la justicia ordinaria, se esta dejando de lado la coordinacién
con las autoridades indigenas, el respeto del debido proceso y el reconocimiento del Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democréatico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico como lo sefiala el art. 1 de la Constitucion del
Ecuador sefiala (Const. 2008, art. 1).
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Es importante hacer referencia a como estos informes periciales antropoldgicos son
valorados por los jueces del tribunal de garantias penales de Imbabura; mas, lo que resulta
interesante es que en los tres casos mencionados, dos por el delito de Violacion y uno por el
delito de Femicidio dos Jueces que integran el Tribunal participan en las tres audiencias de
juicio, donde resulta que en la parte de motivacion de la sentencia se rigen a lo que el art.
8.1 y 9.1 del Convenio 169 de la OIT sefiala en cuanto al respeto de las costumbres y
derecho consuetudinario de las comunidades indigenas. Su fundamento es el principio de
interculturalidad consagrado en el art. 24 y principios de justicia intercultural del 344 del
COFJ, para asi arribar al andlisis de la vulneracion del bien juridico protegido, la
participacion de las personas procesadas en dicho ilicito y finalmente determinar si son
responsables 0 no mas alla de toda duda razonable, partiendo del hecho del conocimiento
de la antijuridicidad del acto, entendiendo a esta antijuridicidad formal como aquella
consistente en la contradiccion entre la norma juridica que regula el ordenamiento juridico
social del Estado con la conducta del acusado y la antijuridicidad material que consiste en
el resultado que lesiona un interés o un bien juridico protegido que en las sentencias

analizadas son la vida y la indemnidad e integridad sexual.

Esto les ha llevado a los jueces del Tribunal de Garantias Penales a establecer penas
de privacion de la libertad de veintidds afios con un voto salvado en el caso de Femicidio,
veinticinco afios y veintinueve afios cuatro meses en los casos de violacion. ¢(En qué ha
aportado este peritaje antropoldgico? ¢(Qué objetivo ha cumplido? A méas de plasmar a
cabalidad la norma legal (procedimiento). Sin embargo cabe el cuestionamiento ;Qué pasa
con el resto de los procesos contra la propiedad, delitos contra la integridad personal en los

cuales también estan inmersas personas de las comunidades indigenas del canton Otavalo?

Por tanto, este proceso de fortalecer los principios de justicia intercultural tiende a
robustecer procesos de reivindicacion de los pueblos y nacionalidades indigenas, partiendo
del hecho de que los Estados suscriptores del Convenio 169 de la OIT estan en la
obligacién de adecuar su legislacién interna a los principios y normas contenidos en él, asi

como la coordinacion, convivencia e interrelacion entre varios sistemas de justicia.
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No podemos olvidar que el proposito o fin de la pena es indudablemente tener una

sancién ante una vulneracion de un bien juridico protegido, bajo el enfoque de sacrificio de

derechos fundamentales del ser humano, como es la libertad, que de modo esencial es un

derecho que la justicia indigena persigue y que debe también constituirse en un avance para

la justicia ordinaria, adoptando medidas no privativas de libertad como un mecanismo

excepcional que le ofrece una Unica oportunidad a la persona que delinque, en

cumplimiento del afan social de prevencidn.

CONCLUSION

Queda mucho por hacer y por construir en este ambito; por un lado, los legisladores
deben discutir y abordar este tema, ademas de que el Consejo Nacional de la
Judicatura debe implementar politicas que permitan institucionalizar efectivas
transformaciones a fin de ejercitar una verdadera justicia intercultural en el cantdn
Otavalo. Es hora de garantizar igualdad de condiciones entre los involucrados en el
proceso judicial, lo que indudablemente exige la toma de medidas que garanticen la
comprension de normas, procedimientos, alcances y efectos de las decisiones
judiciales, ademas de realizar aproximaciones por la via de la coordinacion y
cooperacion con la justicia indigena, con cabildos e instituciones que los
representan, lo que brindard una mayor claridad de como actuar frente a cada hecho
sometido a conocimiento de la justicia ordinaria. Lo que no implica un obstaculo
para que la justicia ordinaria fortalezca la interculturalidad en su gestion diaria, pues
un informe pericial antropoldgico que no aporta y no contribuye a quienes imparten
justicia, son violatorios al derecho colectivo. No se debe de pensar que la Unica
hegemonia cognitiva en el &mbito juridico son solo desde la l6gica occidental lo que
no es asi, sino que también los pueblos indigenas son portadores de conocimiento
en materia juridica como claramente lo indica la Dra. Nina Pacari (Nina Pacari, 10
de septiembre, 2018).
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Dora Benilde Mosquera Cadena, Juez de la unidad judicial penal del cantén Otavalo,
entrevistada por Martha Carolina Lomas Mediavilla, via electronica, Otavalo, 02 de abril de
2018.

Juez del tribunal de garantias penales de Imbabura, entrevistado por Martha Carolina

Lomas Mediavilla, via electronica, Otavalo, 10 de septiembre de 2018.

Catalina Campo Imbaquingo, Perito Antrop6loga, entrevistada por Martha Carolina Lomas

Mediavilla, via electrénica, Otavalo, 05 de septiembre de 2018.

Nina Pacari, preside Instituto para las ciencias indigenas Pacari, entrevistada por Martha
Carolina Lomas Mediavilla, entrevista personal, Av. 6 de Diciembre y Eloy Alfaro, Quito,
10 de septiembre de 2018.

Anexos

e Memorando Nro. FPI-SCM-GP-2018-00210-M suscrito por la Ab. Carmen Lopez
Salinas - Analista de gestion procesal 1 de la Fiscalia Provincial de Imbabura.
e Oficio S/N suscrito por la Ing. Sonia Jaramillo Alban - Analista de la unidad

administrativa financiera de la Fiscalia Provincial de Imbabura.
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Otavalo, 16 de julio de2018

Dra. Carmen Lépez Salinas
ANALISTA DE GESTION PROCESAL
FISCALIA PROVINCIAL DE IMBABURA

De mi consideracion:

Por medio del presente y de la manera mas comedida a fin de sustentar mi trabajo
investigativo de maestria con el tema Justicia Intercultural y Pericia
Antropolégica: Vulneracién de derechos en la Jurisdiccion Ordinaria del
Cantén Otavalo desde la promulgacion del Codigo Orginico Integral
Penal, y en virtud de la autorizacién concedida por el Dr. Gen Rhea Fiscal Provincial de
Imbabura, me permito solicitar la siguiente informacion:

l.- Si a partir del mes de agosto del afio 2014 fecha de vigencia del Cddigo Organico
Integral Penal hasta el mes de diciembre del afio 2017 los sefiores fiscales del cant6n
Otavalo, han solicitado el sorteo respectivo de peritos antropdlogos.

2.- El namero de peritos asignados por sorteo, para el cumplimiento de pericias
antropoldgicas, debiendo indicar nombre del Fiscal solicitante (nimero de Fiscalia), delito,
nimero de causa y datos del perito designado.

3.- El niimero de peritos antropologos acreditados al Consejo de la Judicatura a nivel
nacional y cuantos de ellos son de la provincia de Imbabura.

De antemano agradezco su gentileza. la informacion proporcionada me serd de gran utilidad.

Saludos cordiales,

P
NN D Qe

)
#vmnha Carolina Lorhas Mediavilla

C.C. 1002997904

FGE: riscauiaczimsasura

Lh €2 L Dy
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UNIDAD DE GESTION PROQESAL iMBABUAA
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Memorando Nro. FPI-SCM-GP-2018-00210-M

Ibarra, 20 de julio de 2018

PARA: Ab. Martha Carolina Lomas Mediavilla
Secretario de Fiscalia
FISCALIA PROVINCIAL DE IMBABURA
ASUNTO: PERITOS ANTROPOLOGOS

Dando contestacion a su Oficio s/n de fecha 16 de julio de 2018, con la finalidad de sustentar su
trabajo investigativo de maestria, previa autorizacién del sefior Fiscal Provincial de Imbabura y en
calidad de responsable del sorteo de peritos de la Fiscalia Provincial de Imbabura, funciones
designadas mediante Accion de Personal No: 3218-DTH-FGE de fecha 27 de septiembre de 2016
suscrita por el Dr. Galo Chiriboga Zambrano Fiscal General del Estado de la época, me permito
indicar lo siguiente:

1. Si a partir del mes de agosto del afio 2014 fecha de vigencia del COIP hasta el mes de
diciembre del afio 2017 los sefiores fiscales del cantén Otavalo han solicitado el sorteo
respectivo de peritos antropologos.

Desde el mes de septiembre de 2016 se implementd en la Fiscalia General del Estado el sorteo de
peritos a través del Sistema Pericial Integral del Consejo de la Judicatura; en tal virtud, en el aio 2016
en el mes de diciembre existio 1 peticién de la Fiscalia Multicompetente No: 4 canton Otavalo de un
perito Antropolégico.

Para el aio 2017 se registran 13 peticiones en distintos meses de las diferentes unidades del canton
Otavalo en que solicitan sorteo de peritos en la especialidad de Antropologia.

2. El nimero de peritos asignados por sorteo, para el cumplimiento de pericias antropologicas,
debiendo indicar nombre del Fiscal solicitante (nimero de Fiscalia) delito, nimero de causay
datos del perito designado.

ANO 2016:
UNIDAD FISCAL DELITO NDD PERITO
OTAVALO 4 |AB. WILMER |VIOLACION Se remitié
TUZA listado de
peritos a
Fiscal ya que
solicitd
informacion
respecto de la
existencia de
peritos
acreditados.
ANO 2017:
UNIDAD FISCAL DELITO NDD PERITO
OTAVALO 1 |AB. ANA |VIOLACION 100401816030017 |NARVAEZ
ENCALADA
113 GARCIA MORENO 6-70 ENTRE OLMEDO Y BOLIVAR
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OTAVALO 3 |DR. EFREN |FEMICIDIO 100401816020050 |NARVAEZ
ROMERO

OTAVALO 4 |AB. WILMER |VIOLACION 100401816120032 |NARVAEZ
TUZA

OTAVALO 4 [AB. WILMER |ABUSO SEXUAL |100401816050060 |NARVAEZ
TUZA

OTAVALO 2 |AB. MARIBEL 100401816080105 |NARVAEZ
INUCA

OTAVALO 2 |AB. MARIBEL |VIOLACION 100401816050059 |NARVAEZ
INUCA

OTAVALO 1 [AB. ANA |USURPACION Y {100401815100036 |NARVAEZ
ENCALADA |SIMULACION DE

FUNCIONES
PUBLICAS

OTAVALO3 |DR. EFREN |VIOLACION 100401816070054 |NARVAEZ
ROMERO

OTAVALO 4 |AB. WILMER {LESIONES 100401816050093 |NARVAEZ
TUZA

OTAVALO 4 |[AB. WILMER |ABUSO SEXUAL |100401816050065 |NARVAEZ
TUZA

OTAVALO 1 [AB. ANA |VIOLACION 100401816050062 |NARVAEZ
ENCALADA

OTAVALO 4 |AB. WILMER |SECUESTRO 100401817080109 |NARVAEZ
TUZA EXTORSIVO
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OTAVALO 1 |AB. ANA |USURPACION Y [100401815100036 |SANTORUM
ENCALADA |SIMULACION DE VEGA
FUNCIONES MICHAEL
PUBLICAS SEGUNDO
OTAVALO 1 |AB. ANA |USURPACION Y |100401815100036 |CAMPO
ENCALADA |SIMULACION DE IMBAQUINGO
FUNCIONES CATALINA
PUBLICAS DEL CARMEN

3. El namero de peritos antropdlogos acreditados al Consejo de la Judicatura a nivel nacional y
cuantos de ellos son de la provincia de Imbabura.

De conformidad al Sistema Pericial Integral del Consejo de la Judicatura, en la provincia de Imbabura
no existen peritos acreditados en la especialidad de Antropologia. (Anexo 1-2)

A nivel nacional existen 6 peritos acreditados en la especialidad de Antropologia al 18 de julio de
2018. (Anexo 3-4)

Fuente: Archivo de la unidad de sorteo de peritos y Sistema Pericial Integral del Consejo de la
Judicatura.

Atentamente,
—
9y

Ju' L 0 [ L s ,j

Ab. éMMagdal ha Lopez Salinas
Analista Provincial de Gestion Procesal 1
Fiscalias Provinciales

FISCALIA PROVINCIAL DE IMBABURA

Anexo: PANTALLA

Fecha de elaboracion Elaborado por: | Revisado por: [Apicbado por. ]
l 2018-07-20 15:30:30 I Lopez Salinas Carmen Magdalena | Lopez Salinas Carmen Magdalena | Lopez Salinas Carmen Magdalena |
~sowww fiscalia.gob.ec 3/3 GARCIA MORENO 6-70 ENTRE OLMEDO Y BOLIVAR
Telf. 06-2607176

IBARRA-ECUADOR
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Otavalo, 09 de julio de2018

Ing. Sonia Jaramillo Alban
ANALISTA 1 UNIDAD ADMINISTRATIVA FINANCIERA
FISCALIA PROVINCIAL DE IMBABURA

De mi consideracion:

Por medio del presente v de la manera mas comedida a fin de sustentar mi trabajo
investigativo  de  maestria  con el tema Justicia Intercultural y Pericia
Antropologica: Vulneracion de derechos en la Jurisdiccion Ordinaria del
Cantén Otavalo desde la promulgacién del Codigo Organico Integral
Penal y en virtud de la autorizacion concedida por el Dr. Gen Rhea Fiscal Provincial de
Imbabura. me permito solicitar la siguiente informacion:

I~ Sia partir del mes de agosto del afio 2014 fecha de vigencia del COIP hasta el mes de
diciembre del afio 2017 los sefiores fiscales del canton Otavalo, han solicitado asignacion

de partida presupuestaria para peritajes antropolégicos.

2. El nlimero de partidas presupuestarias solicitadas detallando la Fiscalia solicitante,
nimero de causa, delito, datos del perito designado y el nimero de partidas presupuestarias
asignadas para este tipo de pericias.

3= El valor por el cual ha sido asignada cada partida presupuestaria en el lapso de tiempo
establecido.

De antemano agradezeo su gentileza, la informacion proporcionada me sera de gran utilidad.

Saludos cordiales,

|

IMartha Carolina Lomas Mediaviila [] 9 JUL 2018 16k I(ay

FISCALIA
DE IMBABURA

C.CL 1002997904 L TrrtT e aTiva

£t e Aaw

¥
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Ibarra 18 de julio 2018

Abg. Martha Lomas Mediavilla

Presente

De mi consideracion

En cumplimiento de lo solicitado mediante oficio de 09 de julio del 2018 enviado por parte de

Abogada Martha Carolina Lomas Mediavilla, me permito informar que revisados los archivos de
Presupuesto de Fiscalia de Imbabura desde el afio 2014 a 2017 de la partida 530604
Fiscalizacion e Inspecciones Técnicas (Gastos por servicios especializados para la entrega o

recepcion de obras o peritajes) peritajes antropolégicos, se encuentra la informacion que se

detalla en siguiente cuadro:

No.CP

Fecha FCDP DETALLE

VALOR

37

CERTIFICACION PRESUPUESTARIA
para pericia ANTROPOLOGICA SOCIAL
Y CULTURAL de IF No
100401816030017, valor incluido IVA

10/03/2017 | FCDP 1190

1710.00

64

CERTIFICACION PRESUPUESTARIA
para pericia Antropolégica Social Y
Cultural de proceso 100401816020050,
valor incluido IVA

19/05/2017 | FCDP 1216

1710.00

65

CERTIFICACION PRESUPUESTARIA
para pericia Antropolégica Social Y
Cultural de IF 100401816120032, valor
incluido IVA

19/05/2017 | FCDP 1217

1710.00

83

CERTIFICACION PRESUPUESTARIA
12/07/2017 | FCDP 1235 | para pericia antropoldgica de IF No
100101816100262 , valor incluido IVA

1680.00

133

CERTIFICACION PRESUPUESTARIA
para pericia Antropolégica Social y
20/10/2017 | FCDP 1279 | Cultural de IF No
1004018150062,solicitada por Sra. Fiscal
Ana Lucia Encalada valor incluido IVA

1680.00

No. CP
FCDP

Numero certificaciéon presupuestaria
Formato de certificacion de disponibilidad presupuestaria

.
"
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Cabe indicar, que desde el mes de agosto del afio 2014 hasta el afio 2016 no existe solicitud de
asignacion de partidas presupuestarias por parte de los sefiores Agentes Fiscales del cantén
Otavalo.

Particular que comunico para los fines pertinentes excepto para tramites judiciales.

Al T
e

e
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" A 4 R————
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Sonia Jaramillo Alban

C. C. 1001658168
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