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1. INTRODUCCION

La crisis de inseguridad y violencia que se vive en el mundo refleja la urgencia
de respuestas por parte del Estado. Aunque el fenémeno de los grupos delic-
tivos no es nuevo, el deterioro de la cohesion social en las ciudades fragmen-
tadas ha propiciado que el reclutamiento de adolescentes sea cada vez mayor.
El sentido de pertenencia e identidad de estos jovenes se ve reflejado en su
discurso contra los gobiernos y su exclusion social.

No obstante, la crisis de los sistemas penitenciarios centrados en los
adultos muestra que el modelo de rehabilitaciéon y reinsercién socioecono-
mica es cada vez mas dificil de alcanzar debido a la ausencia del Estado en
la formulacion de politicas sociales de reintegracion, ademas de los sesgos
y estigmas que propician la discriminacion hacia quienes cometen delitos.
Lo detallado, en materia de adolescentes en conflicto con la ley penal, ha
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sido contendido dentro de instrumentos internacionales durante las tltimas
décadas, e incluso organismos internacionales han solicitado a los Estados
miembros la necesidad de adoptar enfoques restaurativos en casos de delin-
cuencia juvenil (adolescente).

Ecuador, un Estado intercultural, plural y diverso conforme su Cons-
tituciéon de la Republica,! reconoce el uso de practicas y costumbres an-
cestrales en la resolucién de conflictos comunitarios, como en el caso de
adolescentes provenientes de pueblos y nacionalidades indigenas que han
cometido una infracciéon enmarcada en el derecho penal. De modo que
cabe la interrogante: ¢(Es la justicia indigena un mecanismo de justicia res-
taurativa para los adolescentes de nacionalidad indigena que se encuentran
en conflicto con la ley penal en Ecuador?

De tal forma, el presente trabajo tiene como objetivo analizar a la jus-
ticia indigena como mecanismo de justicia restaurativa, con especial énfasis
en el caso de adolescentes de nacionalidad indigena en conflicto con la ley
penal en Ecuador durante 2024. En el marco de un estudio bajo el paradig-
ma cualitativo, investigacion descriptiva de diseno documental con método
analitico, la técnica fue la revisién documental y el instrumento fichaje bi-
bliografico.

II. JUSTICIA INDIGENA

El reconocimiento del pluralismo juridico es reciente, debido a que desde los
siglos posteriores a la colonizacién no se habia admitido la convivencia de
distintos sistemas juridicos en un mismo Estado. Segin Carlos Pérez,? es des-
de el monismo juridico, con fundamento en la teoria liberal del positivismo
juridico, que se instituye el postulado de la inseparabilidad del derecho con el
Estado; el monismo juridico ha sido la corriente dominante, por lo cual, los
sistemas juridicos han estado bajo la autoridad de la actividad judicial estatal.

En el siglo XX, en la década de 1930, la concepcién de monismo juridi-
co se transformoé con la aparicion del pluralismo juridico, denominado falk
law,” que refiere a la nocién de la existencia de varios tipos de derechos in-

' Constitucién de la Republica del Ecuador, Corporacién de Estudios y Publicaciones,

2008, articulo 1.
2 Pérez, Carlos, Justicia indigena, Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecua-
dor, 2015.
3 Garzoén Lépez, Pedro, “Pluralismo juridico”, EUNOMIA Revista en Cultura de la Legali-

dad, ntim. 5, 2014.
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formales en un mismo Estado, cuya critica se concentra en el centralismo
del Estado sobre el derecho.® No obstante, es a partir del reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas y tribales, contenido en el Conve-
nio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo en 1989, que varios
Estados de Latinoamérica, Asia y Africa armonizaron sus constituciones
politicas, consagrando el pluralismo juridico dentro de sus sistemas juridi-
cos.’ Por ejemplo, en el caso ecuatoriano, la Constitucién, en 1998, deter-
min6 que las autoridades de pueblos y nacionalidades indigenas ejercen
funciones de justicia hacia la solucién de conflictos con fundamento en su
derecho consuetudinario.

Mas tarde, en 2007, la Organizacion de Naciones Unidas emiti6 la
Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas® que constituye,
dentro del sistema universal de derechos humanos, el mecanismo con-
vencional que consagra la igualdad de trato y no discriminaciéon por la
identidad cultural de comunidades indigenas; conforme los articulos 33 y
34, reconoce el derecho de autodeterminacion de los pueblos en cuanto
a practicar y revitalizar sus costumbres, asi como el uso de tradiciones,
practicas, procedimientos y sistemas juridicos propios.

Se entiende por justicia indigena al conjunto de costumbres, acuer-
dos y normas que los pueblos y nacionalidades indigenas han adoptado
como legitimos a lo largo de los anos. En ese sentido, constituye un orde-
namiento social para la resolucién de sus conflictos internos, un derecho
consuetudinario que cumple parametros: resuelve conflictos, perdura en
el tiempo, se transmite de forma intergeneracional y es aceptado como
derecho en una comunidad.” Segin Boaventura de Sousa Santos y José
Luis Exeni Rodriguez,® la justicia indigena tiene como objetivo erradicar
actos que ocasionan dafio, con el fin de restaurar el orden social y espiri-
tual afectado.

Lopez, Erika Liliana, “El pluralismo juridico: una propuesta paradigmatica para re-
pensar el Derecho”, UMBRAL Revista de Derecho Constitucional, ntm. 4, t. I, junio-diciembre
2014.

5 Pérez, Carlos, op. cil.

® Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, Or-
ganizacion de Naciones Unidas, 2007.

7 Palacios Brito, Ruth, La justicia indigena, congruencias e incongruencias con el sistema penal
ecuatoriano, Ecuador, Universidad Auténoma Regional de los Andes, 2015.

8 Santos, Boaventura de Sousa y Exeni Rodriguez, José¢ Luis (eds.), Justicia indigena, plu-
rinactonalidad e interculturalidad en Bolivia, Quito, Ecuador, Abya-Yla, 2015, disponible en: Attps:
//estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/44166/1/ Fusticia%Z20Ind % C3 %A Dgena% 2 C %2 0 Pluri-

nactonalidad®20e% 2 0Interculturalidad o2 Oen % 2 0Bolivia. pdf.
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Andrea Carolina Subia Cabrera® concuerda en que la justicia indigena
es un conjunto de normas, principios y enfoques comunitarios, cuya trans-
mision es intergeneracional. Basada en las costumbres, es un derecho oral
no escrito, y como derecho colectivo reconoce las decisiones de las autorida-
des indigenas en las comunidades mediante la intervenciéon de un cabildo,
es decir, un organismo conformado por miembros de la comunidad que
son electos de forma democratica para representarla, de acuerdo con su
circunscripcion territorial.'”

Precisa Ana Estefania Guadalupe Ochoa que mientras la justicia or-
dinaria se encuentra vigente y es valida dentro de un Estado democratico
cuya fuente principal es la norma, la justicia indigena se fundamenta en
las tradiciones y costumbres de pueblos originarios, requiere de la partici-
pacién de la comunidad, es un procedimiento “oral, publico y gratuito”,"!
que no se encuentra contenido en un ordenamiento juridico que la regule.
Una de sus caracteristicas es la sancién, un castigo o ritual de purificacion,
mediante el bano con plantas medicinales, por la conexién del ser humano
con la naturaleza; se colige que el fin es restaurativo.

II1. JUSTICIA RESTAURATIVA

Segtin Martha Frias-Armenta et al.,' la justicia restaurativa refiere a un tipo de
justicia abierta, es una nueva forma de hacer justicia, pero requiere del apoyo
de la comunidad para su proceso de construccion y de liderazgo frente a la vio-
lencia y criminalidad a la que responde, tal como lo sefialan los autores:

Algunos estudios indican que la intervencién deberd encaminarse a ayudar
al empoderamiento de la sociedad para producir el cambio de las situaciones
ambientales y para establecer redes y grupos de trabajo y servicios (Brown &
Brooks, 2006). Molnar ez al. (2008) mencionan que el aumento de los recursos

9 Subia Cabrera, Andrea Carolina, “La trata de personas como amenaza a las redes

transnacionales de migraciéon del pueblo Kichwa Otavalo”, furis Dictio, vol. 27, nam. 27, 20,
2021, disponible en: https://dor.org/10.18272 /1u.v27127.1997.

10" Célleri Endara, Daniela Alexandra, La pertenencia étnica en contextos migratorios. Jévenes in-
digenas migrantes en una comunidad rural de Olavalo - Ecuador, tesis, Fakultit der Gottfried Wilhelm
Leibniz Universitat Hannover, 2016.

1 Guadalupe Ochoa, Ana Estefania, La tutela efectiva en la justicia indigena, Ecuador, Uni-
versidad Auténoma Regional de los Andes, 2016, p. 27.

12 TFrias-Armenta, Martha ¢f al., “Justicia restaurativa: Evaluacién de los factores comuni-
tarios”, Revista Mexicana de Psicologia, vol. 28, ntim. 2, julio-diciembre de 2011, pp. 217-225.
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comunitarios podria reducir la violencia. Por lo tanto, la fortaleza de sus miem-
bros ayudard a construir comunidades mas firmes, justas y libre de violencia y
criminalidad.'?

La justicia restaurativa, refiere Alvaro Marquez Cardenas,'* aparece en
la segunda mitad del siglo XX (décadas de 1970 a 1990), con las denomi-
nadas “reuniones de restauraciéon”, en las cuales la atencién se centré en las
personas que habian sido agraviadas, de ahi su enfoque victimo-céntrico;
adicional a esto, se planteaba buscar la soluciéon en conjunto, de forma co-
lectiva. Una de las principales distinciones con la justicia penal es que ob-
serva a los actos criminales como dafios a las victimas y las comunidades,
no se enfoca en la necesidad de sancionar un crimen por la transgresiéon a
las normas. Entre los principales efectos a resaltar: “la justicia restaurativa
mide en forma diferente el éxito, en vez de medir cuanta pena se impuso
al delincuente, mide cuantos dafos fueron reparados o prevenidos. De esta
manera, es claro que las politicas de justicia restaurativa ofrecen varias ven-
tajas comparativas”."

En cuanto a la efectividad de la justicia restaurativa, esta se mide en re-
lacién con los danos reparados, mas no en la pena privativa al ofensor. En
ese sentido, constituye un “paradigma alternativo” que se centra en la cri-
tica de las concepciones de delito y pena. Su enfoque no se ajusta a la retri-
buciéon de la pena, sino a la restauraciéon por medio de la verdad, la justicia
y la reparacion. El objetivo es la reparacion del dafio ocasionado, asi como
la prevencién para que este no se vuelva a repetir, mediante la “reeducacion
del criminal y el empoderamiento de las victimas™.!'®

Otro aspecto a considerar es que la justicia restaurativa se enfoca en
los efectos de la comision de los delitos en cuanto a los danos ocasionados
a las personas y la comunidad, de forma que la reparacion integral intenta
responder a esos dafos al igual que garantizar la participacion de los sujetos
del proceso y de la comunidad en general. El didlogo directo y participativo
permite gestionar de manera pacifica los conflictos hacia su reconciliacion.
Dlestikova precisa que “la justicia penal restaurativa es una nueva escuela
del derecho penal cuyo objeto de estudio son los protagonistas directos e in-

3" Ibidem, p. 224.

14 Marquez Cardenas, Alvaro E., “La doctrina social sobre la justicia restaurativa”, Pro-
legomenos. Derechos y Valores, vol. 12, nim. 24, 2009, pp. 59-75.

15 Ibidem, p. 60.

16 Dlestikova, Tereza, “Encuentros entre las justicias indigena y restaurativa en Ciolom-
bia”, NovumJus, vol. 14, nim. 1, enero-mayo de 2020, p. 29.
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directos del conflicto criminal”,!” su centro es la victima y el agresor, asi que
refiere a igual tratamiento de rehabilitacion y reinsercion social.

GRAFICO 1
PARTES-PROTAGONISTAS DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Victima/directo Agresor/directo Comunidades/indirecto

FUENTE: elaboracién propia.

La justicia restaurativa es dialogica porque permite que los actores
del conflicto participen durante el proceso, en el cual se identifican tanto
las “causas del fendmeno criminal” como “la sensacién de victimizacién
social”.!® En ese sentido, es un mecanismo de participacién dirigido a la
toma de decisiones comunitarias en la resoluciéon de un caso y la emisién
inmediata de disculpas y arrepentimiento del agresor. Simultaneamente a la
reparacion integral, se genera el perdon y la reconciliacion, que en definiti-
va promueven la paz social.

De la investigacion de Frias-Armenta et al. se desprende que la justi-
cia restaurativa es un medio de cohesion social, cuyo efecto inmediato es
la empatia, la emocionalidad y el liderazgo, debido a que el apego entre
los miembros de la comunidad sirve como instrumento para la “formacién
de personas empaticas”.' Los autores ademas senalan que las comunida-
des promueven la identidad y pertenencia social, lugar donde se “desarro-
llan actitudes, valores y creencias”.?” Tanto la forma de observar conductas
como la convivencia grupal y la conducta prosocial generan cohesion social,
y su efecto inmediato es el apoyo colectivo-emocional.

Por su parte, Marquez Cardenas refiere a la justicia restaurativa al cam-
po de la victimologia, proceso en el cual las “partes involucradas en un
conflicto originado por la comision de delito resuelve[n] colectivamente so-
lucionarlo tratando las consecuencias del delito y sus implicaciones para el
futuro”.?! Es una forma de justicia horizontal en la que existe una resolucion
consensuada entre victimas, agresores, personas de la comunidad y, en algu-
nos casos, un tercero neutral.

7" Ibidem, p. 30.

18 Dlestikova, Tereza, op. cil., p. 30.

9" Frias-Armenta, Marha ¢f al., op. cil., p., 222.
20 Idem.

2l Marquez Cardenas, Alvaro E., op. cit., p. 59.
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Entre los principales derechos que garantiza la justicia restaurativa se
encuentran: a) derecho a saber la verdad por parte de las victimas y sus
familiares respecto al hecho delictivo, sus circunstancias; b) derecho a la
justicia: el Estado tiene el deber de investigar los hechos y adoptar todas las
medidas necesarias para evitar actos de impunidad; y ¢) derecho a obtener
la reparacién integral a las victimas, medidas materiales e inmateriales, una
de ellas la garantia de no repeticién. Lo anterior en relaciéon con los cin-
co momentos de los encuentros restaurativos: “tertulia, narrativa, emocion,
entendimiento y acuerdo”.?

En cuanto a la tertulia, se trata de las reuniones en donde las victimas
confrontan a los agresores, es decir, se presenta una mediacion en la que se
exponen las posiciones de los intervinientes. Respecto a la narrativa, esta
se muestra por medio del relato, tanto de las victimas como de los victima-
rios, sobre las consecuencias y dafios causados. En referencia a la emocion,
con la narrativa las partes del proceso pueden expresar y abordar sus emo-
ciones, como lo describe Marquez Cardenas: “el hecho que la victima e
infractor en una posicion de igualdad describan su tragedia tiene un efecto
psicoldgico sanador para los dos”.

Por su parte, el entendimiento es un paso posterior a la tertulia, la na-
rrativa y la emociéon que concluye en un momento de comprension y em-
patia entre las partes; finalmente, en el acuerdo o resolucion se satisfacen
los intereses de las partes mediante la cooperacion y negociaciéon. De modo
que la reparacion alcanzada entre los protagonistas del conflicto debe ser
efectiva, al igual que su rehabilitacién y reintegracion.

Jorge Ordoénez Valverde?** concuerda en que en el proceso restaurativo el
eje central es la fase de pre-encuentro, en la cual se trabaja de manera sepa-
rada con los protagonistas directos del proceso (victimas y ofensor), momento
en que se discuten sus afectaciones y sus razones, de modo que se inicia con
la generacién de empatia, arrepentimiento y reconocimiento de la otredad,
de la alteridad y de la construccion de roles y estereotipos que inciden en los
sesgos. Luego se podra realizar el encuentro, el cual debe conducirse en un
ambiente controlado, con la intervencion de un tercero neutral, experto/
mediador, con el fin de construir un didlogo cuya duracion dependera de
cada caso, y si es positivo, llegara a un acuerdo.

2 Ibidem, p. 68.
2 Ibidem, p. 69.

2t Ordoiiez V,, Jorge, “Pandillas y justicia restaurativa”, Espacio Abierto, vol. 26, nim.4,
2017, pp. 63-78.
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IV. JUSTICIA INDIGENA EN ECUADOR

Ecuador, como republica independiente desde 1830, ha transitado por un pro-
ceso de construccion social. En su inicio las constituciones referian un proyecto
monocultural en el que no se reconocian los mismos derechos a los naciona-
les, ya que la nocion de ciudadania segregaba a ciertos grupos sociales, como
mujeres, indigenas, afrodescendientes, menores de edad, personas sin una ins-
truccion académica o bajo nivel socioeconémico. Como seniala Enrique Ayala
Mora,” la discriminacién vinculada a la etnia-raza fue la que predomino.

Se han emitido veinte constituciones politicas en las que se ha reflejado
un Estado monocultural, que legitimé un Estado de derecho creado mediante
el Estado (monismo juridico). Sin embargo, desde 1970, con las luchas socia-
les de pueblos y nacionalidades indigenas, junto a movimientos activistas y
ecologistas, se transit6 al proyecto nacional de la diversidad.?® Es precisamen-
te en la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 que se reconoce
como un Estado de derechos y justicia social, intercultural, plural y diverso, al
igual que se consagran derechos colectivos de pueblos, comunas, comunida-
des y nacionalidades (articulo 57); de libertad, igualdad y no discriminacion
(articulo 11), asi como el derecho a aplicar justicia con fundamento en las
normas de convivencia, costumbres y tradiciones ancestrales (articulo 171).

En 2009 se reconocieron dentro del Codigo Organico de la Funciéon Judi-
cial los principios de aplicacion de la justicia intercultural, como la igualdad y
no discriminacion, de igual manera que el principio pro jurisdiccion indigena
que, en caso de dudas, se preferira sobre la justicia ordinaria. Asimismo, se ga-
rantiza la validez y legitimidad de este bajo el principio non bis in idem: ninguna
decision puede ser revisada por autoridad del Estado. Unicamente la limita el
respeto por los derechos humanos.

Entre las consideraciones que el Estado debe promover esta el dialogo in-
tercultural, asi como la coordinacién y cooperacién para investigar y mejorar
la declinacién de competencias, y asegurar la interpretacion intercultural me-
diante el peritaje antropol6gico.?” Son varios casos en los que la Corte Cons-
titucional del Ecuador ha resuelto los vacios alrededor de la justicia indigena
(Cocha, Cokiuve, Waorani). No obstante, los criterios sobre coordinacion de
competencias no han quedado resueltos, como en el caso de adolescentes
indigenas en conflicto con la ley penal.

25 Ayala Mora, Enrique, Resumen de historia del Ecuador, Quito, GEN, 2008.
% Ibidem.

27 Cédigo Organico de la Funcién Judicial, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2009, articulo 344.
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V. JUSTICIA RESTAURATIVA EN MATERIA
DE ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL

Acorde con lo sefialado por Ordoénez Valverde, la falta de integraciéon con el
vinculo social de apoyo ocasiona que los jévenes se integren rapidamente a
pandillas, pues existe una ausencia de lazos simbolicos de identidad comuni-
taria hacia un “nosotros”; por el contrario, las relaciones interdependientes
promueven comunidades mas empaticas y resilientes. El autor define a las
pandillas como aquellos grupos que pertenecen a “comunidades relegadas y
excluidas que habitan al margen de la sociedad, alli se desarticulan y trasto-
can los significados normativos y funcionales que regulan las otras instancias
soclales, dando paso a racionalidades y estrategias de integracién alternativas
donde se naturaliza la ilegalidad y la hostilidad”.?®

Y aunque los grupos delictivos de delincuencia juvenil no son un fené-
meno nuevo, sino que se extiende a nivel global, su causa comun es el debi-
litamiento y la desintegracion social: “el sello de la pandilla es el aislamiento
y la desconexion, son islas, son sintoma de algo que socava los cimientos
mismos de la sociedad y que produce su desagregaciéon”.? Otra de las carac-
teristicas es la criminalizacién de la pobreza, ya que se alude que los cinturo-
nes de miseria en las grandes urbes siempre seran lugares donde se producen
pandillas en masa. Sin embargo, lo que si se ha identificado es que, debido
a la inadecuada integracién social a la vida en las ciudades, la ausencia de
cohesion social impide el sentido de identidad sociocultural.

En dicho contexto, la justicia restaurativa es un mecanismo alternati-
vo al sistema penal punitivo, que es comun desde hace varias décadas en
los Estados modernos. Por ello, varios Estados, bajo la filosofia restaurativa,
han identificado con éxito proyectos restaurativos que promueven sanciones
con fundamento en medidas educativas, el trabajo comunitario y el respaldo
social (comunitario y familiar), incluso con el apoyo de preceptos de justicia
tradicional de pueblos originarios, como lo detalla Ordonez Valverde:

Ha sido especialmente exitoso en el tratamiento de la delincuencia juve-
nil donde muestra una muy baja tasa de reincidencia, como lo demuestra el
caso de Irlanda y ha venido usandose en paises como Estados Unidos con la
modalidad de sanciones pedagogicas y trabajo comunitario; en Canada con
la participacion de las familias y la comunidad involucradas en el conflicto; en
Inglaterra donde la filosofia restaurativa es el modelo de solucion de conflic-

2 Ordéfiez Valverde, Jorge, op. cit., p. 65.
29 Ibidem, p. 66.
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tos y lucha contra el bullying en los colegios; y en Nueva Zelanda donde hay
una interesante mezcla entre el modelo penal y la justicia tradicional maori.*

De manera que la justicia restaurativa, en la actualidad, es un mecanis-
mo que traspasa los aspectos juridicos hacia la dimension del derecho en la
sociedad. Desde su practica sociojuridica se comprende la dimension del
delito y se procurara “reparar el dafio y rehabilitar al delincuente al tiempo
que restituye los derechos de la victima”,* lo cual se logra mediante un pro-
ceso restaurativo en el que se buscan las causas socioculturales del conflicto,
que se contrastan con las emociones y los puntos de vista, para asi poder res-
taurar las relaciones sociales afectadas por el hecho criminal por medio de la
reconciliacion, el perdén y la reparacion integral.

Lo senialado anteriormente pretende responder a la actual crisis de los
sistemas penitenciarios en los Estados modernos que, contrario a su objetivo,
no han podido disminuir el delito y rehabilitar a quienes cometieron uno,
ya que el encierro y hacinamiento como castigo es una estrategia que no ha
sido efectiva. Por tanto, se requiere revisar que los actos delictivos graves sean
sancionados con penas privativas y asegurarse de que otros delitos menores
reciban un tratamiento restaurativo humanizado. Debido al deterioro de los
derechos humanos de las personas que ingresan a un sistema penitenciario, se
han adoptado enfoques innovadores en el tratamiento de delincuentes para
prevenir su reincidencia, con una politica social de reintegracion.®?

En su investigacion sobre el trabajo de la Fundacion Paz y Bien en Agua-
blanca, Cali, Colombia, con jévenes en conflicto con la ley penal, Ordonez
Valverde precisa que los jovenes que inician su vida en grupos delictivos o
pandillas son victimas de la violencia estructural en la sociedad, debido a que
son objeto de marginalidad, segregaciéon —inclusive gentrificacion cuyo efec-
to es la exclusion—, un modo de aporofobia que los discrimina por su etnia,
nacionalidad, edad y situacién socioeconémica. Asimismo, relata como mu-
chos jovenes pudieron concientizar sobre la culpa y el arrepentimiento por los
delitos cometidos, y buscaron procesos restaurativos para alcanzar el perdon
de las victimas, como narra:

Me encuentro a este hombre sumido en la desesperacion, atormentado por la
culpa (Las Erinias) y me cuenta que en prision encontr6 a Cristo y se ha arre-

30 Ihidem, p- 70.
U Idem.

32 Guevara, Lizbeth y Subia, Andrea, “El sistema penitenciario en Ecuador frente al mode-
lo de rehabilitacion social de Suecia”, Revista Justicia(s), vol. 2, ntim. 2, julio-diciembre de 2023,

pp- 65-96, disponible en: https://revistajusticias. uotavalo.edu.ec/index. php /revista/ article/ view/5 1
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pentido de su pasado y entonces decidimos un proceso restaurativo. Finalmen-
te, después de reuniones por separado con cada uno de ellos, se encuentran y
el ex pandillero se arrodilla y llorando implora el perdén: “porque yo ya sali de
la carcel hermano, pero usted va a estar alli atornillado a esa silla toda la vida,

por lo que yo le hice”.%3

De tal forma, los programas restaurativos con jovenes en conflicto con la
ley penal mediante mecanismos de resolucion de conflictos —uno de ellos,
la mediacién penal— permiten que el trabajo de cooperacién con sus co-
munidades promueva la intervencion terapéutica de la violencia, una visién
innovadora de la criminalidad de grupos delictivos producto de la fragmenta-
cion de las ciudades y debido a la ausencia del Estado en la proteccion de la
diversidad social.

Por otra parte, cabe precisar que los proyectos de justicia restaurativa
mediante la bisqueda de comunidades que promuevan vinculos de apoyo
generan el efecto Pigmalion. Por ejemplo, en comunidades educativas este se
caracteriza porque existe una influencia potencial cuando una persona cree
en el desarrollo de otra, para ello se deberan adoptar estrategias: ambiente
propicio, uso de la empatia, comprension, accion y participacion, saber escu-
char, no criticar ni argumentar y dialogo permanente. Cabe especificar que,
aunque son diversos los medios para instaurar proyectos restaurativos como
centros culturales, comunitarios o una institucion educativa, lo que se fomen-
ta en las personas es el desarrollo integral de los adolescentes, por medio de
metodologias de trabajo (tutoral) o con el uso del peer turing o circulo de apoyo
entre comparnieros.**

En ese sentido, la inclusiéon de adolescentes en situaciones de dificultad
dependera en gran medida de la comunidad que los acoge, se requiere de su
atencion personalizada, de un abogado defensor, del apoyo de su tutor o re-
presentante legal, pero principalmente de su vinculo mas cercano: su familia.
En conclusion, los Estados dentro de su modelo restaurativo de gestiéon social
de adolescentes en conflicto con la ley penal requieren adoptar medidas y
estrategias integrales que incluyan a la comunidad, la familia y los expertos,
como instrumentos de apoyo y atencién en el mejoramiento conductual, pero
principalmente hacia la promocién de los derechos de los y las adolescentes
que se encuentran definiendo su proyecto de vida.

33 Ordoiiez Valverde, Jorge, op. cit., p. 76.

3 Garcia Vargas, Javier, “El efecto Pigmalién y su efecto transformador a través de las
expectativas”, Perspectivas docentes, ntm. 57, 2015, pp. 40-43, disponible en: https://revistas.yjat.
mx/index.php/perspectivas/article/view/1028/896.
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Por ejemplo, Adan Carrizo Gonzélez-Castell” menciona que unos de los
principales elementos a destacar de los centros de acogida de adolescentes son
los proyectos restaurativos que integran, por ejemplo, en el ambito educativo,
que siempre sera el espacio de inclusion,*® de la diversion social, en dicho es-
pacio es donde se promueven normas y cultura (principio de permeabilidad),
por lo que se debe adecuar a las necesidades de quienes lo integran. Adicional
a ello, la atencién integral de los adolescentes requiere, principalmente, de la
adopcion de modelos democraticos participativos en los que sean escuchados,
se respete su interés superior y su derecho a que su opinion sea tomada en
cuenta, lo cual debe garantizarse durante todo el proceso.*

VI. JUSTICIA INDIGENA COMO MECANISMO DE JUSTICIA RESTAURATIVA
EN MATERIA DE ADOLESCENTES DE NACIONALIDAD INDIGENA
EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL EN ECUADOR

Para Pablo Rodriguez Almada,® el término adolescentes en conflicto con la
ley penal es el que se utiliza en las convenciones internacionales sobre la ma-
teria, por ejemplo: en las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores (en vigor desde 1985), las Directri-
ces de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil de
1990 y las Reglas de las Naciones Unidas para la protecciéon de los menores
privados de libertad de 2014. Esto se debe a que el uso del término menores o
adolescentes “infractores” resulta peyorativo e incide en la percepcion (auto-
percepcion y percepcion externa).

En materia de adolescentes en conflicto con la ley penal, el Estado
ecuatoriano ha ratificado la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ins-
trumento internacional que, con fundamento en la doctrina de proteccion
integral, reconoce en su articulo 30. que toda medida se fundara en el prin-
cipio del interés superior de nifias, ninos y adolescentes. De modo que cuan-

% Carrizo Gonzélez-Castell, Adan, Justicia restaurativa y mediacion penal en Espaiia, Univer-

sidad de Salamanca, 2022.

36 Azorin Abellan, Celia Marfa, “Anlisis de instrumentos sobre educacion inclusiva y
atencion a la diversidad”, Revista Complutense de Educacion, vol. 28, num. 4, 2017, disponible
en: hitp://dx.doi.org/10.5209/RCED.513435.

37 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Organizacién de Naciones Unidas, 1989.

3 Rodriguez Almada, Pablo, “La inconvencionalidad e inconstitucionalidad de las nor-
mas en materia de adolescentes en conflicto con la ley penal contenidas en la Ley No. 19.889,
sancionada por el procedimiento de declaratoria de urgente consideracion”, Revista de Dere-
cho, nim. 23, 2021, pp. 49-84, disponible en: https://dor.org/10.22235/rd23.2549.
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do un adolescente, de entre 12 a 17 anos, se encuentra en un proceso penal,
se debe garantizar sus derechos acordes con su desarrollo integral, lo cual se
reconoce en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia desde 2003.

La norma especial, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia,* en el ar-
ticulo 305, precisa que los adolescentes son penalmente inimputables, es
decir, no seran juzgados por jueces penales comunes cuando han cometi-
do una infraccién penal, ni se les aplicaran las sanciones contenidas en la
norma penal, como es el Codigo Orgéanico Integral Penal.’ Cuando un
adolescente comete infracciones penales, se sujetara al cumplimiento de
medidas socioeducativas cuya excepcionalidad es el internamiento preven-
tivo. El articulo 309 precisa la necesidad de que dichas medidas promue-
van el respeto a los derechos humanos de las partes, la reintegracion social
del adolescente y la construccion social, al igual que el respeto y garantia
de reserva de la vida privada e intimidad del adolescente.

Adicional a ello, un estandar internacional es la revision periddica de
las medidas adoptadas, con el proposito de, si es necesario, finalizar con las
disposiciones socioeducativas impuestas con fundamento en el principio de
progresividad —no regresividad—; en el caso de Ecuador existen dos tipos
de medidas privativas y no privativas de la libertad."!

Ivonne Magaly Malaver-Pérez* detalla que en paises como Colombia
el ordenamiento juridico alrededor de adolescentes en conflicto con la ley
penal se encuentra en transiciéon del paradigma proteccionista al de garan-
tismo de derechos. Aunque el discurso es proteccionista, las practicas son
de tipo tutelar, de forma que todavia “el enfoque privilegiado de paterna-
lismo institucional... conduce a la remisiéon de los jovenes™ a espacios de
internamiento por el cometimiento de delitos graves. Lo mismo sucede en
el caso de Ecuador, donde los centros de adolescentes infractores se consi-
deran lugares de reeducacion, y que, en muchos casos, ante la falta de otros
mecanismos de apoyo, “se han constituido practicamente en la alternativa

principal de sancién”.**

39 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Ley
100. Registro Oficial 737 de 3 de enero de 2003, dltima modificacién 31 de mayo de 2017.

10 Cédigo Organico Integral Penal, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Registro
Oficial Suplemento No. 180, 10 de febrero de 2014.

' Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, op. cit., articulo 372.

2 Malaver-Pérez, Ivonne Magaly, “La experiencia de privacién de la libertad en mujeres
adolescentes en conflicto conlaleyy elimpacto enla configuracion de su subjetividad”, Revista Cri-
minalidad, vol. 63, nam. 3, 2021, p. 169, disponible en: Aitps://doi.org/10.47741/17945108.303.

5 Ibidem, p. 169.

Y dem.
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De manera particular, el articulo 310 del Codigo de la Nifiez y Adoles-
cencia® establece que los adolescentes pertenecientes a comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas que hayan cometido una infraccién penal
seran juzgados y se les aplicaran las medidas socioeducativas respectivas. Sin
embargo, en el caso especifico, no se hace mencion a lo estipulado en el Co-
digo Organico de la Funcién Judicial®® respecto a la jurisdiccion indigena y
sus principios: diversidad, non bis in idem, pro jurisdicciéon indigena e interpre-
tacion intercultural, asi como otras medidas relevantes, como “la interven-
ci6n procesal de traductores, peritos antropologos y especialistas en derecho
indigena”" (articulo 344). Esto genera una falta de armonia entre los cuerpos
normativos en cuanto a la amplitud de la justicia indigena, lo cual representa
un reto que debe ser atendido por el sistema juridico ecuatoriano.

De forma que existe un procedimiento de investigaciéon a cargo del fis-
cal de adolescentes; luego, el proceso judicial lo conocera la administracion
especializada de justicia de la nifiez y la adolescencia. Durante toda la etapa
del proceso judicial se promovera la conciliacién (articulo 345), tanto por
parte de la fiscalia como de la administracion judicial, siempre que la in-
fraccion identificada sea sancionada con una pena privativa de libertad de
hasta diez anos. En caso de lograr la conciliacién, se emitird un acuerdo
que considere la reparacion del daio causado, para lo cual es necesario que
exista la aceptacion de las victimas. De manera especifica, el articulo 348-A
del Codigo de la Ninez y Adolescencia refiere que: “La mediacion permite
el intercambio de opiniones entre la victima y el adolescente, durante el pro-
ceso, para que confronten sus puntos de vista y logren solucionar el conflicto
que mantienen. Podra referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento
de los perjuicios causados; realizacion o abstenciéon de determinada con-
ducta; y, prestacion de servicios a la comunidad”.

Procedera en los mismos casos de la conciliacién.*

Este es un método alternativo de resolucion de conflictos, cuya finalidad
es la restauracion de las partes, del cual cabe precisar lo siguiente: las mate-
rias deben ser objeto de transigir, la institucion acreditada en el proceso son
los centros de mediacién especializados y uno de los requisitos sine qua non es
que el o la adolescente debera ser oido y su opinién sera considerada. Ade-

¥ Codigo de la Nifiez y Adolescencia, op. cit.

5 Codigo Orgénico de la Funcién Judicial, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Re-
gistro Oficial Suplemento 544 de 9 marzo de 2009, Gltima modificacién 5 febrero 2018, dis-
ponible en: https://www.gob.ec/sites/default/ files /regulations/2018-10/C% C3 % B3digo %20
01g%C3 %A Inico%20de%20la%20Funci % C3 % B3n% 2O fudicial. pdf.

Y7 Ibidem, articulo 344.

8 Codigo de la Nifiez y Adolescencia, cit., articulo 348-A.
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mas, los representantes legales del adolescente tienen el derecho a participar
del proceso de mediaciéon en conjunto con las partes.

En cuanto a los efectos de la mediacion penal en adolescentes, en caso de
que no exista acuerdo de mediacion, todo lo discutido durante las audiencias
no formara parte del proceso judicial ante el 6rgano judicial especializado. En
caso de que exista acuerdo, se declarara por el juez competente la extincion
de la accion penal.*” Con lo anterior, se infiere que en Ecuador se reconocen
los medios alternativos de soluciéon de conflicto en materia de adolescentes
en conflicto con la ley penal, como la conciliaciéon y la mediacion. Sin em-
bargo, la necesidad de establecer criterios alrededor de los casos en los que
se han cometido infracciones por parte de adolescentes que forman parte de
pucblos y nacionalidades indigenas es un aspecto a resolver.

Dlestikova senala que la justicia restaurativa “tiene raices en ancestra-
les practicas indigenas”,” porque la justicia indigena es un mecanismo que
permite la participacién activa de la victima, el ofensor y la comunidad afec-
tada por el dano ocasionado. En ese sentido, es un proceso restaurativo que
posibilita la solucion de conflictos de forma inmediata, pacifica y pertinente
al dano causado, debido a que el proceso restaurativo se caracteriza por el
dialogo: “Los elementos cruciales del proceso restaurativo son el dialogo, la
posibilidad de expresar cara a cara los sentimientos y el dano causados por
el delito y la asuncién de la responsabilidad por los hechos cometidos”.”!

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, la justicia indigena
se caracteriza por ser dialogica, cuya finalidad es la restitucion de las par-
tes, el 6rgano de administracioén de justicia son las comunidades indigenas
dentro de su espacio geografico. Asi, bajo el principio de territorialidad y
proximidad, las autoridades indigenas de cada comunidad conoceran los
hechos ocurridos dentro de su circunscripcion.

Todo el proceso restaurativo en la justicia indigena se caracteriza por
el consejo que es impartido y aceptado, con el objetivo de buscar el perdén
por la gravedad del hecho, por la percepcion de la verglienza reintegrativa,
pues el agresor se compromete al cumplimiento de las sanciones de forma
que logre su reintegracion social.

Y seran los pueblos indigenas que, de manera participativa y colectiva
durante el didlogo y encuentro, promoveran el reconocimiento de la culpa y
el perdoén con el castigo ritual, sin que este constituya tratos crueles e inhu-
manos. El fin es lograr la restitucion de los derechos de las victimas y la res-

19" Ibidem, articulo 63.
50" Dlestikova, Tereza, op. cit., p. 30.
SU Idem.
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tauracion de la “paz, la armonia y el equilibrio social”.”? El arrepentimiento
y la bisqueda de perdén no significan humillar ni estigmatizar al ofensor,
ya que el cometimiento de un error no convierte a alguien en mala persona,
pero el encuentro si es la oportunidad en la que se alcanza el perdon, el ol-
vido, la paz y la armonia social.

Cabe recordar que los instrumentos internacionales en materia de ado-
lescentes en conflicto con la ley penal reconocen el principio de la excepcio-
nalidad de sanciones que privan la libertad de nifios, nifias o adolescentes,
y se conmina a los Estados sobre la necesidad de implementar medidas al-
ternativas que favorezcan la gestion de construccion social, tales como: pro-
gramas de ensenanza y formacién profesional, centros de acogida u otras
opciones que promuevan su desarrollo integral pese a que hayan cometido
una infraccion.®

En ese sentido, el Estado ecuatoriano requiere adaptar su ordenamien-
to juridico en torno a mecanismos alternativos en caso de adolescentes en
conflicto con la ley penal y actualizar el término “adolescentes infractores”.
Asimismo, debe implementar casas de acogida, asi como desarrollar pro-
gramas restaurativos que incluyan horas de servicio comunitario y forma-
cion pedagogica. Cabe senalar que tampoco existe reglamentacion en el
ordenamiento juridico ecuatoriano sobre los procesos alrededor del servicio
comunitario. Y, finalmente, un desafio del Estado en la actualidad es imple-
mentar un enfoque restaurativo e intercultural en adolescentes provenientes
de pueblos y nacionalidades indigenas que soliciten sustanciar su caso por
medio de mecanismos restaurativos como la mediacién comunitaria, en su
caso, la justicia indigena.

VII. CONCLUSIONES

La instituciéon de los adolescentes en conflicto con la ley penal en Ecua-
dor requiere la atencién del Estado por medio de sus instituciones compe-
tentes. De lo referido se infiere que cuando un adolescente ha cometido
una infraccién de orden penal, serd objeto de medidas socioeducativas, que
pueden ser o no privativas de libertad. Sin embargo, desde los instrumentos
internacionales en la materia (Reglas de Brasilia, Reglas de Beijing, Reglas
de La Habana y Directrices de Riad), las obligaciones internacionales que
resultan vinculantes y de inmediata aplicacion para los Estados obligan a la

2" Ibidem, p. 28.
%3 Rodriguez Almada, Pablo, op. cit., pp. 49-84.
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implementacién de mecanismos de solucién de conflictos con enfoque res-
taurativo, como la conciliacién y la mediacion penal.

De manera consecuente, el ordenamiento juridico atn no ha definido
criterios de coordinacién ni cooperacion en materia de adolescentes prove-
nientes de pueblos y nacionalidades indigenas en los que se les reconozca
el acceso al mecanismo de la justicia indigena como medio de solucion de
conflictos comunitarios, con el fin de promover mayor cohesioén social, iden-
tidad sociocultural y, en definitiva, impulsar el perdon como la alternativa a
la sancion punitiva del derecho penal, que se encuentra en crisis.

La justicia indigena es, en conclusién, un mecanismo de justicia restau-
rativa horizontal que responde de forma inmediata a los conflictos sociales,
y su resultado es la paz y la armonia comunitaria. Sin embargo, la adopcion
de proyectos restaurativos de apoyo comunitario para adolescentes no esta
contemplada en el ordenamiento juridico, ni existe una reglamentacion so-
bre servicio comunitario, por lo que la implementacion de una justicia espe-
cializada en la materia resulta una necesidad urgente.

La nocién de adolescentes infractores en el sistema juridico ecuatoria-
no requiere la incorporacién de los estandares internacionales en la mate-
ria. Estos promueven el acceso a mecanismos de justicia restaurativa como
la conciliacién y la mediacion, con un mayor apoyo de centros comunita-
rios, educativos y culturales, orientados a fortalecer la cohesion social por
medio del servicio comunitario. Sin embargo, en el caso de adolescentes
provenientes de pueblos y nacionalidades indigenas todavia no se han de-
sarrollado instrumentos de coordinacién con autoridades comunitarias que
permitan la resolucion de los conflictos mediante la justicia indigena. Esto
evidencia la necesidad de una readecuacion juridica reconozca y respete la
diversidad étnica y social en Ecuador.
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